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DERECHO DE DAÑOS 


INTRODUCCIÓN 


El Derecho de la responsabilidad civil o Derecho de daños se 
encuentra, en los momentos actuales, en un punto muy sensible 
de indefinición, pues convergen en él las tendencias doctrinales y 
jurisprudenciales que han empujado en las últimas décadas su 
evolución hacia una muy significativa ampliación y, al mismo 
tiempo, factores que aconsejan someterlo a una cierta dosis de 
restricción. El deseo de favorecer al máximo la viabilidad de las 
indemnizaciones, con la idea subyacente de que, de este modo, se 
realizaba una labor de socialización y las consiguientes tensiones 
entre culpa y riesgo como criterios de imputación de la responsa- 
bilidad, son otros tantos datos que han significado una cierta cri- 
sis del sistema legislativo. A ello hay que añadir los principios 
implícitos en toda una serie de leyes especiales que han incidido 
de forma muy importante en esta materia. 


Lo que hemos llamado el punto de indefinición se demuestra 
en las vacilaciones de la jurisprudencia de los tribunales y en las 
dificultades que hoy día existen para encontrar una correcta deli- 
mitación del fenómeno y para solucionar sus problemas centrales. 
Por eso, parece necesario o, al menos, conveniente, replantear 
desde sus raíces las cuestiones que en esta rama del Derecho pri- 
vado se encuentran implícitas y hacerlo desde una perspectiva 
metodológica que ponga en juego todos los criterios de que hoy es 
posible disponer. Antes de acometer el estudio teórico de los pro- 
blemas de la responsabilidad civil extracontractual, hay que esta- 
blecer bien cuáles son estos problemas y para ello es un buen 
camino —una vez más— analizar algunas sentencias del Tribunal 
Supremo que nos puedan proporcionar al respecto alguna pauta. 


Las sentencias dictadas en esta materia en los últimos años 
son muy numerosas y de muy diferente pelaje, que obecede a las 
características de los asuntos y de los ponentes. Hay que decir, 
abruptamente, que no existe entre ellas unidad de doctrina y que 
muchas veces presentan muy claras contradicciones. No hay, en el 
sentido del artículo 1.9 CC, jurisprudencia en el genuino significa- 
do de la palabra. La selección de las sentencias que hacemos aho- 
ra objeto de estudio, como vía de introducción a los problemas 
que después tendrán que ser examinados, es, por consiguiente, 
completamente arbitraria. Las seleccionadas podrían muy bien 
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ser sustituidas por otras, pero creo que con unas o con otras pode- 
mos llegar a establecer algunos puntos de partida. 


* * * 


La primera de las sentencias que me parecen dignas de ser 
estudiadas, es la de 22 de enero de 1996. Aunque el relato fáctico 
que en la sentencia se efectúa, no es suficientemente expresivo y 
presenta algunas importantes lagunas, los hechos pueden descri- 
birse así. El demandado era titular de un concesión minera deno- 
minada «La Trucha», sita en la localidad de Matarrosa del Sil, en 
la provincia de León. La mina no se encontraba, en el momento de 
autos, el mes de octubre de 1981, en explotación, carecía de los 
correspondientes permisos administrativos y la sentencia dice 
que, por las razones antes mencionadas, no podía estar debida- 
mente controlada por los organismos oficiales. El demandado 
había facilitado trabajo al hijo de la demandante. No se conoce 
con exactitud qué tipo de trabajo era, toda vez que se trataba, hay 
que repetirlo, de una mina que no estaba en explotación y que, 
además, como la sentencia dice también, no había en ella personal 
especializado que pudiera controlar su estado de conservación. 
Admitamos, pues, que se trataba de un trabajo indiferenciado, 
escasamente relevante, que se realizó a través de lo que con un 
eufemismo se conoce hoy como economía sumergida. El día 22 de 
octubre de 1981 el hijo de la demandante, dentro de la mina, 
sufrió un accidente que le provocó un hemotórax o hemorragia 
pulmonar y la muerte subsiguiente. La sentencia tampoco hace 
especial mención del tipo de accidente y no llega a saberse si obe- 
deció a deficiencias de la estructura de la mina o a una defectuosa 
actuación por parte de la víctima. Sólo se sabe que se produjo en 
el interior de la mina. Tanto la sentencia de la Audiencia como la 
del Tribunal Supremo repiten, una y otra vez que «... lo único cier- 
to es que debido a un accidente en la mina del demandado, el hijo 
de la demandante falleció sin saberse exactamente como se produ- 
jo» (la cursiva es nuestra). 


La demandante, que era la madre del fallecido, presentó una 
demanda de indemnización de daños y perjuicios en el Juzgado de 
Primera Instancia de Ponferrada, que la desestimó íntegramente 
absolviendo de ella al demandado. Se interpuso el correspondien- 
te recurso de apelación y la Audiencia Provincial de Valladolid 
condenó al demandado a abonar a los herederos de la inicial 
demandante (que entre tanto había también fallecido) y que eran 
sus cuatros hijas, hermanas del muerto, la cantidad de ocho millo- 


ció 
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nes de pesetas. Tampoco se conoce con exactitud la razón por la 
cual la Audiencia primero y el Tribunal Supremo después llegaron 
a esta suma. Se trata, como es notorio, de un modo de hacer muy 
frecuente en nuestros tribunales de justicia, que establecen a tanto 
alzado —o a ojo de buen cubero, por decirlo gráficamente— las 
indemnizaciones, sin que se pueda llegar a saber la manera de 
computar el daño patrimonial y el daño moral, y dentro del primero 
el llamado daño emergente y el denominado lucro cesante. De todas 
maneras, se puede destacar que, por mucho que el fallecido José 
Antonio contribuyera a la economía doméstica presidida por su 
madre doña Aurelia, debía tratarse de persona sin trabajo, puesto 
que fue el demandado quien le proporcionó la indiferenciada fae- 
na en cuyo cometido sufrió el accidente y tras él la muerte. 


En el recurso de casación había dos tipos de argumentos: unos 
atacaban la sentencia por la incongruencia en relación con el ar- 
tículo 359 LEC y otros afrontaban el problema del artículo 1.902 
CC. A ellos se añade un motivo más relativo a la forma cómo se 
había resuelto la intervención en el pleito de las hermanas del 
fallecido, sobre todo en lo que concierne al problema de si eran 
herederas y si eran todas la herederas, problema que podemos 
dejar de lado porque no interesa especialmente a nuestros objeti- 
vos. 


La alegación de incongruencia se fundaba en el dato de que la 
Audiencia había modificado el debate inicial sobre la causalidad y 
la culpa imputable al demandado. Según el recurrente, el único 
fundamento de la demanda consistía en situar la imprudencia del 
demandado en no haber llevado al hijo de la actora de forma 
inmediata a un centro hospitalario para que fuera allí atendido, 
invocando, además, las manipulaciones que el demandado, para 
evitarse problemas con la Inspección de Trabajo, había realizado, 
transportando el cadáver del fallecido a la carretera de Ponferra- 
da-La Espina y dejándolo abandonado en la calzada para tratar de 
simular un accidente de circulación. Este fundamento había sido 
rechazado tanto por el Juzgado que absolvió al demandado deses- 
timando la demanda, como por la Audiencia, que alteró la funda- 
mentación jurídica. La mentada conducta del demandado no fue 
la causa del fallecimiento, porque éste se produjo de manera casi 
inmediata, de suerte que no se le pudo llevar a ningún centro hos- 
pitalario y el hecho de llevarle tampoco hubiera servido de nada. 
Para la sentencia de la Audiencia de Valladolid: «lo único cierto es 
que debido a un accidente en la mina del demandado, el hijo de la 
demandante falleció sin saberse exactamente cómo se produjo... y 
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no habiendo probado el demandado que el accidente fuera un 
caso de fuerza mayor o se hubiera producido por culpa o negligen- 
cia de la víctima... en este orden jurisdiccional procede estimar 
como responsable de las consecuencias dañosas que se produje- 
ron al demandado». 


En este punto penetra y se sitúa el motivo del recurso que 
afronta los problemas relativos al artículo 1.902 CC, que parecen 
haber basculado en torno a dos grupos de cuestiones: Al partir de 
la premisa de que el hijo de la demandante falleció sin saberse 
exactamente cómo se produjeron los hechos que originaron su 
muerte, y condenar por no haber probado el demandado fuerza 
mayor o culpa de la víctima, la sentencia —decía el recurrente— 
«viene a conculcar el principio mínimo exigible para la aplicación 
del artículo 1.902 del CC, referido a la existencia del elemento cul- 
poso, dando cuerpo a una responsabilidad objetiva que aún no ha 
cobrado carta de naturaleza en nuestro Derecho positivo, porque 
no se puede en modo alguno, ni aun con el rigor interpretativo que 
en beneficio del perjudicado impone la realidad social —añadía el 
recurrente—, excluir el básico principio de responsabilidad por 
culpa a que responde el ordenamiento y, en concreto, el artícu- 
lo 1.902», 


El recurrente decía también que no se puede establecer res- 
ponsabilidad «sin una previa declaración inculpatoria del deman- 
dado, en torno al requisito de la relación de causalidad» que, 
según las sentencias del Tribunal Supremo que citaba, significa 
que «en la culpa extracontractual, la determinación del nexo cau- 
sal entre la conducta del agente y el daño producido debe inspirar- 
se en la valoración de las condiciones o circunstancias que el buen 
sentido señala en cada caso como índice de responsabilidad, den- 
tro del infinito encadenamiento de causas y efectos». 


El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso. 


El considerando que contiene las bases doctrinales de la sen- 
tencia es probablemente el sexto que reza así: 


«Evidentemente, el principio de la responsabilidad por culpa es 
básico en nuestro ordenamiento positivo, encontrándose acogido 
en el artículo 1.902 del Código Civil, cuya aplicación requiere, por 
regla general, la necesidad ineludible de un reproche culpabilístico 
al eventual responsable del resultado dañoso, y si bien es cierto que 
la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado en el sentido de obje- 
tivizar la responsabilidad extracontractual, no lo es menos que tal 
cambio se ha hecho moderadamente recomendando una inversión 
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de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligencia 
requerida, según las circunstancias del caso, de manera que ha de 
extremarse la prudencia para evitar el daño, pero sin erigir el riesgo 
en fundamento único de la obligación de resarcir y sin excluir, en 
todo caso, y de modo absoluto, el clásico principio de la responsa- 
bilidad culposa; así pues, en definitiva, la doctrina de la Sala ha ido 
evolucionando hacia una minoración del culpabilismo originario, 
hacia un sistema que, sin hacer plena abstracción del factor moral 
o psicológico y del juicio de valor sobre la conducta del agente, vie- 
ne a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas por el incre- 
mento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnoló- 
gico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el bene- 
ficio o provecho, la indemnización del quebranto sufrido por el ter- 
cero, habiéndose procedido el acercamiento a la responsabilidad 
por riesgo, en una mayor medida, en los supuestos de resultados 
dañosos, originados en el ámbito de la circulación de vehículos de 
motor». 


Sobre las citadas premisas doctrinales, la sentencia establece 
dos tipos de consideraciones. La primera de ellas es la corrobora- 
ción del criterio que había mantenido la Audiencia: 


«correspondía al titular de la explotación la inversión de la carga de 
la prueba, esto es, que la producción del accidente se hubiera ori- 
ginado por un evento de fuerza mayor o caso fortuito, o producido 
por culpa o negligencia del operario». 


La segunda es que, aunque se insista en la idea de que la apli- 
cación del artículo 1.902 requiere forzosamente un «reproche cul- 
pabilístico», se piensa que este condicionante no es ajeno al caso 
de autos y que se encuentra reflejado en los datos fácticos ya men- 
cionados. Concretamente, en el hecho de que la contratación para 
la prestación de trabajo se efectuó fuera de toda norma laboral, 
que la mina se encontraba sin permiso de explotación y que las 
condiciones de trabajo no podían ser controladas debidamente 
por organismos oficiales, así como en el hecho de que tampoco 
existía personal especializado en la empresa que llevara a cabo las 
actividades necesarias para comprobar el estado de conservación 
de las instalaciones. Todo ello —dice la sentencia— significa «una 
situación de deficiencia en la explotación minera de que se trata, 
la cual es imputable, desde luego, al titular de la misma y repre- 
senta un comportamiento culposo o, cuando menos, negligente». 


Si quisieramos extraer de esta sentencia algunos datos que 
puedan constituir un punto de partida de nuestro posterior estu- 
dio, podríamos destacar los siguientes: 
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1: La idea de que la aplicación del artículo 1.902 CC requiere 
«por regla general» la necesidad ineludible de un reproche culpa- 
bilístico al imponer la responsabilidad por un resultado dañoso. 
El tópico del «reproche culpabilístico» se ha convertido en una 
idea repetida ad nauseam en la jurisprudencia de los últimos años, 
hasta el punto de que se podría hablar de una obsesión por el men- 
cionado «reproche culpabilístico». No se sabe muy bien el signifi- 


cado del tópico, ni a dónde nos lleva o nos puede llevar. En rigor, 


lo único que se está diciendo es que la responsabilidad extracon- 
tractual del artículo 1.902 es una responsabilidad por culpa o 
negligencia. La idea del «reproche» es, no obstante, una idea 
característica de los penalistas, que la utilizan, naturalmente en 
materia penal, como justificación del elemento o presupuesto de 
la culpabilidad en el delito para llevar a cabo la punición. En este 
sentido, se podría apuntar, según creo, la idea de que la responsa- 
bilidad civil extracontractual se contamina con elementos penales 
cuando el tópico de «reproche culpabilístico» se reitera tan abun- 
dantemente y que de algún modo se está trasladando la función de 
la responsabilidad civil extracontractual más hacia lo punitivo 
que hacia lo estrictamente indemnizatorio o compensatorio. 


2. Tanto la sentencia que estoy ahora comentando, como 
otras muchas de todos estos años, establecen la idea de que el cul- 
pabilismo o reproche culpabilístico, o como se le quiera llamar, es 
la regla general en la aplicación del artículo 1.902 («por regla 
general», dice expresamente la sentencia). Ello no es óbice para 
que esta línea culpabilística impida acudir hacia otros sistemas, 
que nosotros vamos a denominar de responsabilidad por riesgo y 
que esta sentencia califica vagamente como «soluciones cuasiob- 
jetivas». 


El problema consiste en que no sabemos nunca cuándo y con 
arreglo a qué criterios se va a aplicar una u otra línea, ni cuáles 
son las condiciones a partir de las cuales el culpabilismo va a 
hacer transición hacia las llamadas soluciones cuasiobjetivas, por 
utilizar la misma terminología de la sentencia. 


En ella, las llamadas «soluciones cuasiobjetivas» quieren 
situarse en «actividades peligrosas propias del desarrollo tecnoló- 
gico», aunque cabe poner en duda, en el caso concreto, que una 
mina abandonada suponga una actividad peligrosa propia del 
desarrollo tecnológico. Se puede, por todo ello, hablar de una 
completa indefinición en punto a la decisión entre responsabili- 
dad por culpa y responsabilidad por riesgo. 
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En el caso concreto, en mi opinión, resulta evidente que al 
situar la responsabilidad del titular de la explotación en que éste 
no había probado la fuerza mayor o la culpa de la víctima, se está 
adoptando muy claramente el criterio propio de la responsabili- 
dad por riesgo, dígase lo que se diga en el cuerpo de la sentencia, 
porque la responsabilidad general con causas tasadas de exonera- 
ción es la línea propia de la mencionada responsabilidad. 


Hay que observar, además, que la sentencia no afronta —y sos- 
laya— el problema planteado por el recurrente, El recurrente 
decía, con toda razón, que antes de aplicar los títulos de imputa- 
ción (culpa, riesgo) es preciso establecer la relación de causalidad 
entre la acción o la omisión de aquel a quien se quiere hacer res- 
ponsable y el daño producido y que el establecimiento de la rela- 
ción de causalidad tiene sus propias leyes. En el caso concreto no 
existía ningún establecimiento de relación de causalidad, puesto 
que se reitera una y otra vez que se desconocía cómo se había pro- 
ducido el accidente que había dado origen al fallecimiento. Se 
puede hablar, por tanto, en esta sentencia de un solapamiento del 
problema de la causalidad a través de la búsqueda de los títulos de 
imputación y, en sentido estricto, de una presunción de causali- 
dad, que no es, naturalmente, una praesuntio iuris, sino una prae- 
suntio facti. 


Por último, hay que volver a reiterar un dato ya más arriba 
apuntado, que es la falta de determinación de los criterios que 
conducen a los tribunales —al Tribunal Supremo en particular— 
al establecimiento de las cifras indemnizatorias. 


Las consideraciones anteriores significan por sí solas —es evi- 
dente— una crítica de la sentencia, pero pueden, en mi opinión, 
hacerse otras reflexiones. Puede señalarse que un enjuiciamiento 
más correcto del asunto en cuestión tendría que haberse manifes- 
tado sobre cuál era la relación jurídica existente entre el demanda- 
do y la víctima del accidente. Se trata, evidentemente de un traba- 
jo de economía sumergida, que no parece privar a la relación con- 
tractual de su condición de relación laboral. A partir de este dato 
se podría cuestionar si se trataba de un accidente de trabajo en 
sentido estricto. Es cierto que el concepto de accidente de trabajo, 
tal y como en la actualidad se encuentra definido en el artícu- 
lo 115 de la Ley General de la Seguridad Social («toda lesión cor- 
poral que el trabajador sufra con ocasión o por consecuencia del 
trabajo que ejecute por cuenta ajena») está establecido para arti- 
cular la acción protectora del régimen general de la Seguridad 


saor 
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Social, de manera que sirve de base a las prestaciones sociales par- 
cialmente financiadas por las contribuciones patronales. Es ver- 
dad asimismo que al tratarse de economía sumergida, el régimen 
general de la Seguridad Social no podía funcionar, pero puede dis- 
cutirse si debía funcionar la definición de accidente de trabajo y la 
responsabilidad del empresario, que funciona con las mismas 
causas de exoneración que, curiosamente, la sentencia acoge, es 
decir, fuerza mayor extraña al trabajo y dolo o imprudencia teme- 
raria del trabajador accidentado. 


La segunda posibilidad es que no se tratara de un contrato 
laboral en sentido estricto, sino de un contrato regido por el Dere- 
cho común, lo cual hubiera debido llevar al tribunal a examinar, 
para determinar la negligencia del demandado, si éste había cum- 
plido los deberes de diligencia que ex fide bona y de acuerdo con 
el artículo 1.258 CC la relación contractual imponía, es decir, los 
deberes de información necesarios para ejecutar la prestación 
convenida, que en el caso concreto comportaba una información 
sobre la situación de la mina y de sus instalaciones; y los deberes 
de protección que competen a todo contratante para evitar que en 
la ejecución de obligaciones contractuales pueda el deudor expe- 
rimentar lesiones en su integridad física. Tal vez, por estos cami- 
nos, se hubiera podido llegar a una solución similar a la que la 
sentencia adopta, la cual, situándose en el artículo 1.902 CC, com- 
plica la cuestión concreta a resolver y el entendimiento general de 
la responsabilidad civil extracontractual. 


* * k 


La segunda de las sentencias que quiero comentar es la de 31 
de diciembre de 1996. Trata esta sentencia de un festejo de suelta 
de vaquillas, que forma parte del folklore de muchas localidades 
de nuestro país seguramente con raíces antropológicas profundas. 
Sea de ello lo que fuere, que no es el caso ocuparnos de ello ahora, 
los hechos eran los siguientes. 


En la localidad de Los Barrios, provincia de Cádiz, siguiendo 
una costumbre ya establecida en años anteriores, se celebró el 22 
de abril de 1984, domingo de resurrección, el festejo denominado 
«El Toro Embolado», que patrocinaba la entidad «Peña Cultural 
Taurina» de ese nombre, de acuerdo con el Ayuntamiento. 


Consistía el festejo en hacer correr por las calles del pueblo 
una res brava embolada. Terminaba el recorrido en un recinto cir- 
cular formado por una empalizada de troncos, que impedía la sali- 
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da del animal. Era éste guiado hasta allí y después retirado, cele- 
brándose a continuación una suelta de vaquillas para recreo y 
diversión de las personas que voluntariamente quisieran partici- 
par. Para la organización del festejo con el rimbombante título de 
inspector técnico del espectáculo la peña había designado al 
demandado don José. Era éste un profesional del toreo a quien, 
además de estar encargado del toro embolado, le correspondía 
prevenir durante la suelta de las vaquillas los posibles accidentes 
que los animales pudieran ocasionar, así como actuar debidamen- 
te en el supuesto de que se produjera algún acometimiento de las 
reses a alguna persona. 


Dentro del recinto y durante el espectáculo se encontraba el 
demandante entonces de veintiún años, que se apoyaba sobre una 
empalizada al igual que otras personas. En un momento determi- 
nado, estando tres vaquillas sueltas en el ruedo, una de ellas se 
dirigió contra el actor y éste, en actitud de defensa, salió corriendo 
hacia el centro del recinto perseguido por los animales. Dos de 
ellos le alcanzaron y le ocasionaron graves lesiones, a causa de las 
cuales se encontró incapacitado más de mil trescientos diez días y 
le quedó una secuela de carácter definitivo que determinaba una 
disminución en su capacidad orgánica y funcional de un 75 por 
100. Por todo ello, fue considerado por el Instituto Andaluz de 
Servicios Sociales como minusválido. La demanda se promovió 
contra el Ayuntamiento, la Peña Taurina Cultural «El Toro Embo- 
lado» y el inspector técnico del festejo, don José. La Audiencia de 
Cádiz condenó a los demandados a pagar al demandante la suma 
de diez millones de pesetas y el Tribunal Supremo declaró no 
haber lugar el recurso. 


El comentario de esta sentencia puede correr por varias líneas. 
En lo que es la doctrina general, la sentencia no contiene ninguna 
novedad especial y se limita a recoger afirmaciones contenidas en 
otras o anteriores que son, como en ella se dice expresamente, las 
de 8 de noviembre de 1990 y de 8 de febrero de 1991. El Tribunal 
Supremo continúa obsesionado con la dialéctica responsabili- 
dad-culpa/responsabilidad-riesgo. En esta sentencia, como en las 
anteriores y en las posteriores, no existe siquiera un intento de 
delimitar ambos campos, de manera que el tribunal parece poner 
en juego todas las piezas precisas para perpetuar su obsesión. 


Algún comentario hay que hacer a la reiteración de la idea, que 
proviene de la sentencia de 8 de noviembre de 1990, de que, aun- 
que hay que «mantener el concepto moderno de la culpa», ésta no 
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consiste sólo, según el criterio clásico, en la omisión de la diligen- 
cia exigible según las circunstancias del caso. Actualmente —se 
dice— el concepto de culpa abarca dos tipos de conductas: 
1) aquellas donde «hay negligencia según una conducta antijurídi- 
ca»; y, 2) aquellas otras en que, partiéndose de una actuación dili- 
gente y lícita, la culpa se establece a virtud de un «resultado social- 
mente dañoso que impone la desaprobación de la acción o de la 
conducta por ser socialmente reprobable». 


Los párrafos transcritos son una prueba manifiesta de la indis- 
cutible confusión en que la jurisprudencia se encuentra sumida en 
punto al concepto de culpa o negligencia como factor decisivo en 
la aplicación del artículo 1.902 CC. La idea de que hay negligencia 
porque la conducta sea antijurídica no resulta aceptable. Nosotros 
creemos que una cosa es la antijuridicidad de la conducta y otra es 
el canon de la negligencia como factor de imputación subjetiva. 
La antijuridicidad provendrá de la consideración del acto causan- 
te del daño en su valoración objetiva o, en otro sentido, del hecho 
de que se lesionen derechos subjetivos o, si se quiere, bienes jurí- 
dicamente protegidos. La negligencia hay que tomarla en conside- 
ración como violación de deberes de diligencia. 


Mayor confusión todavía introduce la idea de que puede haber 
culpa por el resultado socialmente dañoso y por la desaprobación 
o reprobación social que es consecuencia del daño mismo, pues si 
la culpa queda embebida en el resultado dañoso, carece de todo 
sentido cuestionarla y es otra forma de llegar a una responsabili- 
dad que se objetiva por el daño. En el fondo es un viaje a ninguna 
parte tratar de volver de la responsabilidad por riesgo a la respon- 
sabilidad por culpa y después medir la culpa por la desaprobación 
social del resultado dañoso. 


Extraordinariamente curioso resulta, en el caso concreto, que 
la responsabilidad se mida con el parámetro del riesgo, cuando se 
trata de un festejo de suelta de vaquillas, creador de riesgo por su 
propia naturaleza, y en el que, como la sentencia dice, sólo parti- 
cipaban, para su propio recreo y diversión, las personas que 
voluntariamente querían hacerlo. La aplicación a un caso como 
éste de la llamada doctrina del riesgo choca, cuando menos, con 
dos obstáculos. Siempre se dijo que la llamada doctrina del riesgo 
es un criterio utilizable en aquellos casos en que los daños se pro- 
ducen como consecuencia de una actividad económica de las que 
es creadora de un ámbito del riesgo no tolerado, del que el que la 
emprende se beneficia obteniendo un lucro de cualquier tipo que 
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éste sea, en aplicación de la vieja regla según la cual ubi commo- 
dum ibi et incommodum. La doctrina del riesgo puede, en efecto, 
aplicarse a las actividades económicas en que determinadas 
empresas crean factores de riesgo para conseguir a través de ellas 
su propio beneficio. En este sentido la llamada doctrina del riesgo 
es el principio inspirador, como se sabe, de la legislación sobre 
responsabilidad por productos defectuosos, la responsabilidad 
por explotación de ingenios nucleares o la de la navegación aero- 
náutica. Resulta desde este punto de vista extraordinariamente 
difícil aplicarla a un ayuntamiento que organiza unos festejos y a 
una denominada «peña cultural», aunque su idea de la cultura en 
este caso, pueda merecer algún calificativo de carácter peyorativo. 


Además, no parece claro que la doctrina del riesgo pueda apli- 
carse cuando el riesgo se acepta voluntariamente, aunque sea, 
como en este caso, para solaz y esparcimiento. La tesis de la sen- 
tencia de que la «asunción del riesgo por el perjudicado» ha sido 
tenida en cuenta por la sentencia a la hora de moderar la indem- 
nización no parece suficiente. 


La historia de este tipo de festejos en la jurisprudencia sobre 
responsabilidad civil extracontractual tiene, sin embargo, un 
antes y un después. El antes es la STS de 30 de abril de 1984. En 
el caso que decidió, el padre del demandante había fallecido al ser 
atropellado y corneado por una res utilizada como cabestro en un 
encierro de vacas que se corrieron en los festejos que se celebra- 
ban en un pueblo de La Rioja. La sentencia destaca que el acciden- 
te ocurrió porque en el encierro algunas de las reses se adelanta- 
ron sensiblemente y llegaron antes que las demás al final del 
recorrido donde todas habían de ser recogidas en un recinto pre- 
parado al efecto. Cuando las reses habían pasado ya, don Rufino 
salió de su portal, sito a escasos metros del mencionado recinto y 
se dispuso a atravesar la calzada, pero no se apercibió de que por 
algún fallo, cuyas concretas causas no constan, en la operación de 
recogida, las reses que él creía ya a buen recaudo en el cercano 
recinto, habían quedado sueltas y reemprendían en sentido inver- 
so una descontrolada carrera en cuyo itinerario uno de los cabes- 
tros atropelló al desprevenido don Rufino golpeándole con tan 
mala fortuna que por consecuencia del traumatismo falleció a las 
pocas horas. 


En esta sentencia se dice que, 


«a) La realización de un encierro de reses bravas dentro de 
una población implica un claro riesgo para muchos de sus morado- 


~- 
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res, aunque no piensen aproximarse a las reses, con la consiguiente 
responsabilidad por riesgo para quienes lo organizan, como el 
Ayuntamiento demandado, y es conforme a la justicia distributiva 
que la coacción social y consiguiente responsabilidad que impone 
la asunción de peligros por los perjudicados sea desplazada sobre 
aquel que, si bien de forma lícita y permitida, ha creado los riesgos; 
y aunque nada se objete a la licitud de esta conducta, no es justo 
que la comunidad, o los individuos que la integran, soporten los 
riesgos específicos no controlables, siendo indiferente que el cau- 
sante del daño, por acto propio o de aquellas personas de quienes 
debe responder, esté o no autorizado por acto de la Administra- 
ción, en este caso por el Gobernador civil de la provincia; b) no es 
procedente alegar infracción alguna del artículo 1.905 CC por la 
sentencia recurrida, respecto de cuyo precepto ha declarado esta 
Sala —S. de 26 enero 1972 (R. 120)— que declara una responsabi- 
lidad “totalmente objetiva”, y en el supuesto sub judice nada se pro- 
bó acerca de una conducta del lesionado y fallecido que pudiera 
calificarse de culposa y menos con la exclusividad que postula el 
recurso, pues los hechos probados acusan un defecto en el control 
de las reses por parte de los dependientes de la Corporación 
demandada, defecto suficiente no ya para declarar una responsabi- 
lidad por riesgo con visos de objetiva, sino incluso para sostener 
una responsabilidad subjetiva o por culpa in operando y con el mis- 
mo matiz subjetivista al amparo del artículo 1.903, párr. 4.”, para 
dicha Corporación por culpa in vigilando o in eligendo». 


Más allá de las fundamentaciones teóricas —todo hay que 
decirlo y de la traslación acrítica de las afirmaciones de una sen- 
tencia a otra—, hay que convenir en que es completamente distin- 
ta la situación de un ciudadano que sale del portal cuando el 
encierro debe haber quedado concluido, que es el caso de la sen- 
tencia de 1984, y la del ciudadano que participa voluntariamente 
en la suelta de vaquillas, aunque fuera en la posición un punto 
pasiva del que se encuentra sobre una empalizada, que es el caso 
de la sentencia de 1996. 


El después está constituido por la sentencia de 3 de abril de 
1997. En la localidad de Navas del Madroño, en la provincia de 
Cáceres, el día 26 de agosto de 1989 se celebró la llamada «Fiesta 
de la Tenca». El Ayuntamiento instaló, en la llamada Plaza de la 
Villa, donde se ubica la Casa Consistorial, una plaza de toros por- 
tátil, en cuyo interior se hizo una capea con suelta sucesiva de dos 
novillos. Podían participar en ella los espectadores que lo desea- 
ran, quienes para pasar al interior de la aludida plaza de toros 
habían tenido, previamente, que pagar el precio del correspon- 
diente billete. 
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En la sentencia de instancia se había dicho, según se transcri- 
be en la del Tribunal Supremo, que el actor, que había participado 
en el festejo no sólo como mero espectador, pues en este caso se 
hubiera encontrado en la parte alta de la plaza. Asumió los peli- 
gros propios de dicha fiesta taurina, corriendo delante de las 
vaquillas y tratando, mientras se divertía, de que los astados no le 
cogieran, para lo cual la plaza de toros tenía como medida normal 
de seguridad una especie de burladeros protegidos por barrotes 
que impedían la entrada al toro y no así de las personas, para pro- 
tección de su integridad física, en el supuesto de que tuviera nece- 
sidad de ampararse ante la proximidad del animal. La cogida 
sufrida por el demandante se debió a no haber recogido lo sufi- 
ciente su pierna tras los barrotes de protección y ser embestido en 
dicha parte corporal por la vaquilla. 


Dice así la sentencia en la parte que a nosotros nos interesa: 


«El accidente enjuiciado en el proceso a que este recurso se 
refiere no fue debido a ningún defecto estructural o técnico de la 
plaza de toros portátil, sino simplemente, como así lo declara pro- 
bado la sentencia recurrida y aquí ha de mantenerse invariable, a 
que el demandante, que, por su libre y exclusiva decisión (tenía 
cuarenta y cinco años de edad en la fecha de autos), tomaba parte 
activa (en el ruedo) en la “suelta de la vaquilla”, con los innegables, 
y por él voluntariamente asumidos, riesgos que ello comporta, en 
su huida de la res, no tuvo la suficiente diligencia y presteza para 
introducirse en el burladero, siendo cogido y corneado en una pier- 
na por el animal, antes de conseguir ponerse a salvo de su embes- 
tida.» 


Esta sentencia me parece importante porque en ella aparece 
con claridad la idea de la especial aceptación del riesgo por el per- 
judicado como causa de exclusión de la responsabilidad en los 
supuestos en que ésta quiera fundarse en la específica creación de 
un marco de riesgo. - 


* * * 


La última de las sentencias que quiero hacer objeto de este 
comentario preliminar, es la de 17 de febrero de 1997. En el vera- 
no de 1985, el matrimonio demandante acudió, en compañía de 


` sus hijos, a disfrutar de la playa en la localidad de Santa Susana, 


radicada en el partido judicial de Arenys de Mar. Hay una zona en 
dicha playa en la que, por sus inmediaciones, discurre una vía 
férrea, con sendos caminos paralelos, a uno y otro lado de ella. Los 
muchachos, en sus juegos y carreras, lógicas y propias de su edad 
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—dice literalmente la sentencia—, alejándose de sus familiares se 
aproximaron al tendido ferroviario y cruzaron los raíles en el ins- 
tante en que circulaba un tren y fueron arrollados por el mismo lo 
que les ocasionó la muerte instantánea. 


La sentencia dice especialmente, recogiéndolo de la sentencia 
recurrida de la Audiencia Provincial de Barcelona, que la vía 
férrea discurría por el lugar «sin ningún tipo de protección pese a 
ser terreno que recibe múltiples visitantes y, más aún en la época 
canicular». La sentencia dice también que en el mismo lugar se 
habían producido con anterioridad algunos accidentes. 


De acuerdo con el relato que en la sentencia se hace, el Juez de 
Primera Instancia de Arenys de Mar había desestimado la deman- 
da. La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, revocan- 
do la del Juzgado, estimó la demanda contra Renfe y absolvió de 
ella al otro demandado que debía ser el maquinista. Condenó a 
Renfe a pagar a los demandantes la suma de dieciocho millones de 
pesetas. El Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso, 
reconociendo la existencia de culpas concurrentes y redujo la 
indemnización a la cifra de doce millones de pesetas. 


En el primer motivo del recurso se discutía un problema de 
congruencia de la sentencia. Renfe sostenía que había sido 
demandada únicamente con fundamento en el artículo 1.903 CC, 
lo que requería negligencia del conductor del tren que había cau- 
sado los daños. Esta negligencia no había sido probada y, además, 
el conductor había sido absuelto en la causa penal. No había con- 
tra Renfe, acción alguna con fundamento directo en el artícu- 
lo 1.902. El Tribunal Supremo rechaza este motivo del recurso 
sobre la base de que en el suplico de la demanda no se excluía la 
regla de que la reclamación tuviera fundamento en el artícu- 
lo 1.902 y de que, por otra parte, en el fundamento de derecho 
cuarto de la demanda se había hecho una clara alusión a la res- 
ponsabilidad directa (ex art. 1.902 CC) de Renfe, al razonar que 
existía una responsabilidad por riesgo de la misma. El motivo 
segundo del recurso trataba de sostener que los artículos 1.902 y 
1.903 eran inaplicables. 


El Tribunal Supremo rechaza el recurso y dice: 


«Bastará para ello tener en cuenta la por reiterada casi constan- 
te aplicación que hace esta Sala de la doctrina, por ella acuñada, de 
la responsabilidad directa, por aplicación del artículo 1.902 del 
Código Civil de la teoría del riesgo, que obliga a indemnizar los 
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daños causados por consecuencia de actos-derivados de la puesta 
en la vida social de un riesgo suplementario a los ya existentes. En 
el caso que nos ocupa es claro que el riesgo no estriba en la peligro- 
sidad que, para los arrollados por una máquina de tren, comporta 
el arrollamiento, sino en el favorecimiento que de tal trance puede 
comportar al no vallado de la vía férrea en un lugar en que, aun no 
siendo legalmente obligatorio, resultaba prudente, máxime cuando 
el lugar, que ciertamente no era urbano, era frecuentado, especial- 
mente en el verano por ser cercano a una playa. A lo que hay que 
unir la frecuencia con la que ya había habido accidentes en la mis- 
ma zona, y, con mayor razón aún, cuando en el lugar en que se pro- 
dujo el arrollamiento de los hijos de los actores, existían dos cami- 
nos tan cercanos que el cadáver de uno de los arrollados cayó pre- 
cisamente en dicho camino. Obvio es que la facilidad de acceso 
desde dichos caminos a la vía férrea, demostrada en el hecho de 
autos, constituía un evidente riesgo, con entidad suficiente para 
responsabilizar obviamente por ello a la empresa explotadora, en 
este caso la Renfe, por lo que no puede prosperar tampoco este 
segundo motivo.» 


Finalmente, al examinar el último motivo del recurso, el Tribu- 
nal Supremo aplica la tesis de la concurrencia de culpas diciendo: 


«Habida cuenta de que debía ser conocida por los padres de los 
menores la existencia en las inmediaciones del lugar donde se ins- 
talaron para ir de playa, de una vía de ferrocarril, de fácil acceso a 
través de caminos, no cabe duda que la despreocupación manifes- 
tada por los padres al no atender a sus hijos, dejándolos marchar 
sin vigilancia alguna, integra una culpa in vigilando que incide 
sobre la responsabilidad civil de Renfe, moderando su cuantía en 
un tercio de la señalada, por lo que la indemnización final debe 
fijarse en la suma de doce millones de pesetas». 


La sentencia retorna a la vieja y conocida obsesión del Tribu- 
nal por la tensión responsabilidad por culpa-responsabilidad por 
riesgo y sus límites. Para la sentencia, en el caso que se enjuicia, 
hay una responsabilidad por riesgo, de la cual se dice, además, 
que hay —recordémoslo— «casi constante aplicación que hace 
esta Sala de la doctrina, por ella acuñada de la responsabilidad 
directa por aplicación del artículo 1.902 CC de la teoría del ries- 
go». Esta afirmación se compadece muy mal con la constante rei- 
teración, en los últimos años, de que la responsabilidad del ar- 
tículo 1.902 CC continúa siendo una responsabilidad por culpa y 
que es preciso encontrar el tan traído y manoseado «reproche cul- 
pabilístico», por donde parece deducirse sin dificultad una carac- 
terística excepcional de la responsabilidad por riesgo. Ya es curio- 
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so que esta responsabilidad por riesgo no haya merecido ninguna 
consideración legal en la actividad de los ferrocarriles, que pre- 
sentan un diferente signo respecto de lo que ocurre con la circula- 
ción de vehículos de motor en las carreteras. En estos términos, 
puede resultar no sólo curioso sino atrevido decir que la responsa- 
bilidad de los ferrocarriles por los accidentes que causen es siem- 
pre por riesgo, cosa que además no ocurría en algunas sentencias 
anteriores sobre accidentes ocurridos en pasos a nivel, en que 
nunca se había hablado de responsabilidad por riesgo dentro del 
riesgo. Sin embargo, poco más de un año antes, el Tribunal había 
dictado la STS de 22 de enero de 1996, en que se decide, claramen- 
te, de acuerdo con los postulados de la responsabilidad por riesgo. 
Se promueve este pleito porque el hijo de los actores había falle- 
cido al ser atropellado por un tren de mercancías cuando condu- 
cía una motocicleta y atravesaba un paso a nivel sin barreras en el 
Km. 45.750 de la vía férrea de Granada-Bobadilla. Se había com- 
probado en los informes policiales que Renfe había descuidado 
absolutamente el lugar. No había vigilantes, ni barreras, ni rótulos 
informativos. Se encontraban en mal estado de conservación los 
mensajes cuyos caracteres habían desaparecido por la acción del 
óxido. Existían algunas señales de que en otras épocas había habi- 
do casa del vigilante y barreras. Los restos de estas últimas eran 
todavía visibles. No obstante todo ello, la existencia del paso a 
nivel se podía colegir de diversas señales, que, pese a su mal esta- 
do eran visibles desde el camino, con una antelación de unos vein- 
tidós metros. La demanda fue estimada y el TS declaró no haber 
lugar al recurso de casación. 


El comentario de la sentencia sobre los niños en la playa no 
debe, sin embargo, detenerse en el punto en que la habíamos deja- 
do. La sentencia no dice que la doctrina del riesgo se aplique al 
funcionamiento general de los ferrocarriles («no estriba en la peli- 
grosidad, que para los arrollados por una máquina del tren, com- 
porta el arrollamiento»). Se aplica la llamada doctrina del riesgo 
porque se había favorecido el riesgo especial al no vallar la vía 
férrea en aquel lugar. Este criterio, aunque el Tribunal no parezca 
darse cuenta de ello, no es un criterio propio de la doctrina del 
riesgo, sino de la doctrina de la culpa. La infracción del deber de 
diligencia consiste, en este caso, en no haber vallado la vía férrea. 
Este dato nos suscita varios puntos de comentario. Ante todo, 
habría que preguntarse en qué extensión o en qué longitud hay 
que vallar las vías férreas y qué coste debe invertir en ello una enti- 
dad siempre deficitaria como es Renfe. Se podría cuestionar tam- 
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bién la altura que hubiera que dar al muro, porque, seguramente, 
si éste no hubiera sido muy alto, traviesos muchachos a quienes el 
ferrocarril seduce, hubieran podido saltarlo fácilmente. También 
hay que preguntarse por qué razón el vallado de separación de la 
línea férrea del resto de lo que parece ser el final de la playa, se 
le impone al ferrocarril, que debe de estar allí desde mucho antes 
de que la playa fuera utilizada para actividades veraniegas y 
de baños, y no al ayuntamiento que es quien acondiciona —si es 
que lo hace— la playa para esos usos. Pero, sobre todo, lo que hay 
que preguntarse, en mi opinión, es que susceptibilidad de recono- 
cimiento de estos deberes de diligencia tienen ex ante las personas 
(o entidades) a quienes a posteriori se les hace responsables por 
haberlos infringido. Ello significa, cuestionarse si los deberes de 
conducta que no se encuentren concretados en normas legales o 
reglamentarias, tienen que ser reconocibles para aquél que tiene 
que cumplirlos y si es bueno el argumento que consiste en impo- 
ner a posteriori una conducta sobre la que nadie hubiera podido 
decir nada previamente, lo que difícilmente se puede calificar 
como negligencia. Alguna observación adicional puede hacerse en 
punto a si las obras —el muro— que la sentencia parece imponer 
a la Red de Ferrocarriles no supone un costo que hubiera estado ` 
mejor dedicado en otro tipo de actividades de la propia empresa. 


Nada sabemos de la edad de los fallecidos, aunque no debía ser 
muy corta, ya que los padres los dejaron marchar. En este sentido 
tal vez pueda argumentarse sobre la capacidad de culpa con- 
currente de los propios menores y sobre el peligro manifiesto en 
que ellos mismos se situaron. 


Todavía en dos temas hay que llamar la atención. El primero, 
como casi siempre, se refiere al punto de arbitrariedad que existe 
en la fijación de los daños. Si los fallecidos no aportaban nada a la 
economía doméstica y nada existía como lucro cesante, parece 
que hay que entender que el único daño reconocible es un daño 
moral. Si se trata de un daño moral hay que volver a decir que se 
calcula con exceso y, sobre todo, que se calcula en diez veces más 
de lo que hubiera ocurrido si, en lugar de ser arrollados por un 
ferrocarril, lo hubieran sido por un automóvil. 


Esta sentencia destaca por formar parte de una línea jurispru- 
dencial en la que muchas de las últimas sentencias parecen coin- 
cidir: la tendencia a aplicar reglas de compensación para reducir 
las indemnizaciones. Las víctimas de los daños no son absoluta- 
mente inocentes; alguna responsabilidad y alguna culpa han teni- 
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do también, lo que en este supuesto resulta notorio. Esta senten- 
cia que ahora comento de 17 de febrero de 1997, se encuentra muy 
próxima a la de 31 de diciembre de 1996 que adoptó el mismo cri- 
terio. En el caso de esta última sentencia el demandante había 
recibido el encargo de un vecino suyo, demandado en el pleito, de 
reparar y retejar un tejado del mismo. Parece que acometió esta 
tarea en horas ya avanzadas y en un momento en que el susodicho 
tejado se encontraba impregnado por alguna dosis de humedad. 
El demandante resbaló con tan mala fortuna que tropezó con un 
tendido eléctrico. 


El Juzgado de Primera Instancia de Puertollano condenó a 
Unión Eléctrica Fenosa a pagar la suma de veinte millones de 
pesetas y esta sentencia fue confirmada por la Audiencia Provin- 
cial de Ciudad Real. El Tribunal Supremo, sin embargo, estimó el 
recurso de casación y redujo la cantidad objeto de la condena a la 
suma de catorce millones de pesetas. La sentencia aplica, según 
dice, la facultad moderadora que le concede el artículo 1.103 CC, 
que considera aplicable a la responsabilidad por culpa extracon- 
tractual; de pasada hay que decir que en el mismo fundamento 
jurídico había señalado que el trabajo encomendado se subsumía 
en un «locatio conductio operis», lo que parece dar a entender un 
arrendamiento de servicios. Para la sentencia en la actitud del 
fallecido se observaba «un cierto grado de imprudencia o falta de 
precauciones adecuadas», pues se trataba de persona experta o 
profesional en el trabajo encomendado, que debió adoptar las 
medidas necesarias para impedir el resbalón y la posterior caída 
con lo que la sentencia llama «conexión con el tendido eléctrico». 


La sentencia, por otra parte, no resuelve bien, en nuestra opi- 
nión, el problema de la responsabilidad de Unión Fenosa. Esta 
responsabilidad se le impone porque, de acuerdo con el reglamen- 
to de conducciones eléctricas de baja tensión, los conductores se 
deben instalar manteniendo con respecto del suelo y a las edifica- 
ciones, una distancia, que, sobre tejados es de 1,80 metros en un 
plano al tejado y a una distancia vertical del mismo, cuando se tra- 
ta de conductores no puestos a tierra y, cuando lo estuvieren, de 
1,50 metros. No voy a discutir la aplicabilidad de este reglamento 
(Decreto 2413/1973, de 20 de septiembre, e instrucciones técnicas 
complementarias establecidas por Orden Ministerial de 31 de 
octubre de 1973). Tampoco se podrá discutir, en estos momentos, 
la finalidad de protección de la norma, ni la distinción entre con- 
ductores desnudos y conductores aislados. Lo que resulta curioso 
en esta sentencia, es que la compañía condenada no era la propie- 
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taria del tendido eléctrico contra el que tomó contacto la víctima, 
que pertenecía en cambio al Ayuntamiento de Puertollano. 


La sentencia de la Audiencia de Ciudad Real había dicho que 
«fuera de quien fuese el último cable del tendido es indudable que 
la energía eléctrica, causante de la muerte del trabajador, era 
suministrada por la codemandada apelante, así como que a ella 
corresponde adoptar las medidas reglamentarias». La sentencia 
se limita a decir que el motivo no se puede admitir porque el 
recurrente «trata de descargar su responsabilidad en la existencia 
de la presumible en un ente público como el Ayuntamiento de 
Puertollano, que no fue objeto de enjuiciamiento, ni se plantea en 
el recurso posterior al proceso, sin que sea exacto que la instancia 
admita esa eventualidad». Razones todas ellas que conducen a 
puntos que quedan mal resueltos. La compañía eléctrica tenía 
probablemente razón al decir que ni era propietaria del tendido, 
ni tenía poder de disposición sobre él. Si el tendido no cumplía los 
requisitos reglamentarios eso era responsabilidad del propietario 
o, en todo caso, de quienes lo hubieran construido. No puede 
imputarse responsabilidad por esta causa por el hecho de que por 
el susodicho tendido pasara energía suministrada por la deman- 
dada. 


* * * 


¿Cuáles son las conclusiones que se pueden extraer de esta lar- 
ga excursión a través de una serie de sentencias recientes de nues- 
tro Tribunal Supremo? Creo que se puede ratificar la inicial afir- 
mación de que existe una buena dosis de indefinición en la juris- 
prudencia. A través de ella, resulta imposible el hallazgo de crite- 
rios que permitan determinar que suerte correrán, en el futuro, los 
casos que ante el Tribunal lleguen. Algo hace pensar que el Tribu- 
nal sigue criterios de justicia intuitiva, que resultan difícilmente 
formalizables en argumentos de técnica jurídica. 


Puede hablarse también de lo que, con anterioridad, hemos 
denominado una perduración de la obsesión por establecer dos 
criterios, como títulos de responsabilidad, que son, notoriamente, 
la responsabilidad por culpa y la responsabilidad por riesgo. 
Como tópico general se puede extraer la idea de que la responsa- 
bilidad por culpa es la regla general y que la responsabilidad por 
riesgo presenta una cierta excepcionalidad. Sin embargo, no exis- 
te ningún criterio que permita separar unos casos de otros, ni 
determinar de antemano cuáles quedarán regidos por un tipo o 
régimen de responsabilidad y cuáles por otro, de manera que las 
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conclusiones continuan siendo imprevisibles. Añádase a ello que 
en este continuado retorno a la dicotomía responsabilidad por 
culpa y responsabilidad por riesgo, existe un notable anacronis- 
mo, pues se repiten tópicos, afirmaciones que fueron hechas en 
un momento en el que la responsabilidad por riesgo no había 
encontrado más acogida legislativa que acaso la de la responsabi- 
lidad por los daños causados con ocasión de la circulación de 
vehículos de motor. La jurisprudencia ha permanecido inmóvil, 
en las afirmaciones realizadas hace treinta años, cuando a su lado, 
la evolución legislativa ha sido, en este punto, muy intensa. 


Por último, existe también una notoria falta de definición que 
se refiere al concepto de culpa, que se extrae ad hoc en relación 
con algunas de las características del caso concreto, hasta el punto 
de que en muchas de las sentencias parece existir lo que se podía 
denominar culpa ex re ipsa o, como alguna sentencia dice, culpa 
por la reprobación social referida no a la conducta estricta del 
agente causante del daño, sino del resultado dañoso en sí mismo 
considerado. 


Todo ello aconseja, evidentemente, tratar de replantear los 
problemas desde su raíz. 


PARTE PRIMERA 
PROBLEMAS DE FUNDAMENTACIÓN 


CAPÍTULO I 
LAS FUNCIONES DEL DERECHO DE DAÑOS 


I. La distribución de los infortunios 


El artículo 1.109 del Código civil argentino dice que: «todo el 
que ejecuta un hecho, que por culpa o negligencia ocasiona un daño 
a otro, está obligado a la reparación del perjuicio». VELEZ SARSFIELD 
anotó que este artículo coincidía con las normas del Derecho de 
Partidas (7, 15, 6) y con la Ley Romana del Digesto (9, 2, 5) que 
dice: damnum culpa datum etiam ab eo qui nocere noluit, así como 
con los artículos 1.382 y 1.383 del Código civil francés, y 1.336 y 
1.337 del de Nápoles. De un modo semejante, el artículo 1.902 del 
Código civil español dice, lapidariamente, que «el que por acción u 
omisión causa un daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, 
está obligado a reparar el daño causado». 


Con estos preceptos tratan de resolver los Códigos civiles 
argentino y español, de forma similar a lo que ocurre con los Códi- 
gos de otros países, un problema social que todos los ordenamien- 
tos jurídicos tienen que afrontar y que se puede denominar grosso 
modo como la distribución de los infortunios. Cuando ocurre una 
desgracia, una calamidad o un accidente del que se siguen daños 
para las personas o para las cosas, hay que decidir si el que expe- 
rimenta el daño no tiene otra posibilidad que la resignación (lo 
sufre él) o si puede esperar algo de los demás y, mejor, si tiene 
derecho a ello. Si la respuesta al interrogante abierto fuera esta 
última, tendríamos que movernos todavía entre las dos alternati- 
vas que han quedado dibujadas: o se crea un sistema de auxilios o 
de ayudas, lo que a su vez oscila entre la beneficiencia y la segu- 
ridad social; o se establece un derecho subjetivo del perjudicado a 
reclamar de otros el importe en que se valore el daño. Sólo en este 
último caso puede hablarse, en rigor, de indemnización, de dere- 
cho a la indemnización y, por consiguiente, de Derecho de daños. 


Para resolver el problema que ha quedado esbozado, conviene 
no perder de vista, como dato muy importante, lo que se puede lla- 
mar la irreparabilidad del daño, si las cosas se contemplan global- 
mente. Aunque existe la idea difusa, sin duda optimista, de que 
indemnizar un daño es hacerlo desaparecer del mundo, este pen- 
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samiento no pasa de ser una cabal ilusión. Cuando se destruyen 
vidas humanas o bienes materiales, la indemnización no borra la 
destrucción. Como bienes jurídicos han desaparecido y no se 
crean en su lugar otros que los sustituyan. Por decirlo de un modo 
gráfico, en la contabilidad nacional, si en ella estuvieran asenta- 
dos, hay que darlos de baja. Decidir que un daño debe ser indem- 
nizado no significa otra cosa que traspasar o endosar ese daño 
poniéndolo a cargo de otro, porque si quien inicialmente lo sufrió, 
recibe una suma de dinero como indemnización, ello se producirá 
a costa de una disminución del patrimonio de aquél que ha sido 
obligado a indemnizar, empleando para ello otros bienes preexis- 
tentes. Por esta razón, para producir el endoso o traslado del 
daño, habrá que tener buenas razones, que una tradición jurídica 
que ha llegado hasta nosotros coloca en la idea de que el obligado 
a indemnizar fue quien causó el daño con una conducta que, por 
ser culposa, era reprobable, aunque todo ello deja todavía en la 
nebulosa el concepto de daño, el concepto de causalidad y el con- 
cepto de culpa. Dicho del modo más lapidario posible, el daño se 
pone a cargo de otra persona distinta del que lo sufre porque aque- 
lla no hizo lo que debía haber hecho y, si hubiera actuado debida- 
mente, el daño no se hubiera producido. 


En un libro reciente (1), P. SALVADOR CODERCH y M. T. CASTIÑEI- 
RA PALOU han recordado que ideas como las transcritas fueron en 
su momento expuestas por Oliver WENDELL HOLMES y por 
Deutsch. La frase de HOLMES es la siguiente: «Sound policy lets the 
losses lie where they fall except where a special reason can be shown 
for interference», Y DeurscH señala que existe el principio de que el 
«titular de un bien jurídico ha de soportar los daños que resultan de 
su titularidad: casum sentit dominus». 


IL. El problema de las funciones del Derecho de daños 


El estudio tradicional sobre las normas de la responsabilidad 
civil extracontractual no dió nunca ocasión para un examen dete- 
nido de las funciones económicas y sociales que con tales normas 
se trata de cubrir. Fundada la responsabilidad en la culpa, la regla 
que impone la responsabilidad por los daños semejó una regla de 
buen sentido y casi de jurisprudencia universal, como, según vere- 
mos después, se decía todavía a finales del siglo xvm. La multifor- 


(1) Prevenir y Castigar, Madrid, 1997. 
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me aplicación de estas normas y las líneas de tendencia seguidas 
desde hace años por los tribunales de justicia, donde a veces se 
detecta una larvada tendencia a la punición de culpas especial- 
mente graves o un intento de realización de políticas sociales, ha 
empujado a los estudiosos a tener que plantearse los problemas 
antes citados. Me parece un mérito de la obra de S. CODERCH y 
M. T. CASTIÑEIRA, que más arriba he citado, haber dedicado un 
capítulo específico a este tema y el haber tratado de abrir sobre 
este punto un cierto debate siempre necesario. 


IN. La llamada función de demarcación 


Utilizan esta terminología los autores que más arriba he citado 
para tratar de poner de manifiesto lo que con las normas que estu- 
diamos se produce antes que ninguna otra cosa. Se trata de esta- 
blecer una delimitación de fronteras entre los ámbitos de libertad 
de actuación y aquellos otros en que se otorga una cierta dosis de 
protección a determinados bienes e intereses, que, por esta misma 
razón, entrañan límites a la libertad o autolimitaciones de la mis- 
ma en la medida en que determinadas actuaciones libres puedan 
imponer un grado de responsabilidad. En este sentido Claus-Wil- 
helm Canaris da comienzo al capítulo de Derecho de daños de la 
última edición del Schuldrecht de LARENzZ con la afirmación de que 
«el problema fundamental de todo derecho delictual consiste en la 
relación de tensión entre protección de bienes jurídicos y libertad 
de actuación» (Spannungverháltnis zwischen Giiterschtitz und 
Handlungsfreiheit). 


Hay que coincidir con las opiniones recordadas y reconocer 
que existe esa denominada «función de demarcación». La even- 
tual producción de daños como consecuencia de cualquier activi- 
dad humana y la eventual aplicación de las normas sobre la res- 
ponsabilidad civil extracontractual entrañan o pueden entrañar 
evidentes limitaciones, que pueden ir desde abstenerse de llevar a 
cabo la mencionada actividad a realizarla sólo limitadamente bajo 
ciertas condiciones, adoptando las precisas medidas de preven- 
ción que pueden significar especiales sacrificios. Lo anteriormen- 
te dicho es especialmente significativo en el campo de las activida- 
des empresariales en que la adopción de medidas de prevención 
entraña costos, con los que el empresario tiene que contar y 
encontrar la vía para equilibrar. En determinadas ocasiones, algu- 
nas formas de responsabilidad pueden, incluso, entrañar la impo- 
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sibilidad de iniciar la actividad empresarial o de continuarla, por- 
que si las pérdidas que acaecen de este modo son muy cuantiosas, 
la única solución sensata es el cierre. 


IV. El problema de la función punitiva 


Es verdad que la función punitiva estuvo en los orígenes de 
normas que hoy denominamos de responsabilidad civil extracon- 
tractual, pero hay que entender que en la actualidad es por com- 
pleto ajena a ellas. Más aún, como tendremos ocasión de compro- 
bar, toda la evolución del Derecho europeo continental consistió a 
lo largo de los siglos, en separar las normas con función indemni- 
zatoria de la primitiva función punitiva que pudieran haber teni- 
do. En los Derechos europeos continentales, la función punitiva la 
cumplen exclusivamente las normas penales, acompañadas a 
veces por lo que se ha llamado el Derecho administrativo sancio- 
nador. 


Es cierto que en algunos ordenamientos jurídicos, sobre todo 
de corte anglosajón, se conocen los llamados daños punitivos. 
Probablemente, se debe ello a que en tales ordenamientos se ha 
heredado en su pureza la tradición de la Ley Aquilia, sin la evolu- 
ción que en ella introdujo la doctrina iusnaturalista. Aida R. 
KEMELMAJER, que ha examinado con cuidado la figura de los daños 
punitivos (2), ha puesto de manifiesto cómo en la jurisprudencia 
inglesa, a partir del caso Rookes c. Barbard, los llamados punitive 
damages se limitaron a las tres siguientes categorías: 1) Cuando 
hay disposición legal que los autorice, lo que en Inglaterra sucede 
con la ley de derechos de autor; 2) Cuando se trata de sancionar 
una conducta vejatoria, opresiva, arbitraria o inconstitucional, 
realizada por un funcionario público que vulnera un derecho fun- 
damental del ciudadano; 3) Cuando el autor del ilícito ha actuado 
evaluando que la utilidad derivada de la conducta dañosa será 
mucho mayor que la indemnización debida al damnificado. 


Los tribunales norteamericanos admiten la operatividad de los 
llamados daños punitivos con mayor extensión y los casos en que 
aplican esta figura se pueden agrupar en los tres tipos siguientes: 
1) Cuando según el cálculo del autor del ilícito, el resarcimiento 


(2) ¿Conviene la introducción de los llamados «daños punitivos» en el Derecho 
argentino?, disertación pronunciada en la Academia Nacional de Derecho y Cien- 
cias Sociales de Buenos Aires, en la sesión pública del 26 de agosto de 1993, 
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del perjudicado será inferior a las ganancias obtenidas por él 
(p. ej. fabricante que prefiere pagar los daños a reparar los pro- 
ductos defectuosos o a no cesar en la fabricación). 2) Cuando la 
conducta dañosa, sobre la base de un cálculo de probabilidades, 
presenta poco riesgo de ser judicialmente sancionada, lo que pue- 
de ocurrir porque la antijuridicidad de la conducta no es fácilmen- 
te reconocible; porque el daño particular es modesto en relación 
con el coste del eventual proceso; o porque el autor del ilícito tiene 
una posición dominante y no se siente intimidado por el proceso 
de resarcimiento. 3) Cuando independientemente de sus conse- 
cuencias el sujeto actúa con el fin específico de causar el daño. 


A. KEMELMAJER, que comprende perfectamente las dificultades 
de encajar los daños punitivos en la tradición de las codificacio- 
nes, considera, al final de su estudio, preferible un sistema que 
atienda a las ganancias o ventajas obtenidas por el daño, permi- 
tiendo al perjudicado reclamarlas. Esta opinión debe ser puesta 
entre paréntesis hasta el momento en que examinemos las dife- 
rencias entre indemnización de perjuicios y restitución de benefi- 
cios, que, como más adelante se explicará, sólo debe admitirse en 
aquellos supuestos de lesión de derechos subjetivos a los que se 
pueda reconocer un contenido de atribución. 


La figura de los daños punitivos ha sido estudiada también en 
la literatura jurídica argentina por Ramón Daniel PIZARRO (3), 
quien, al preguntarse si es trasladable al Derecho argentino la 
experiencia estadounidense, con algunas vacilaciones se inclina 
por consagrar el sistema de penas privadas sólo para ciertos ilíci- 
tos, aunque sin explicar cuáles puedan ser; destinar las sumas 
obtenidas como penalidades al Estado o a los organismos que tra- 
bajen en favor del interés público y moverse en este terreno en un 
futura política legislativa con un talante eminentemente pragmá- 
tico. 


En la literatura jurídica española el problema de los llamados 
daños punitivos ha sido estudiado por M. MarTÍN CasaLs (4). El 
autor citado no puede por menos que mostrarse contrario, para el 
Derecho español, a los daños punitivos y ofrece para ello razones 
de Derecho constitucional. A la admisión de los daños punitivos, 
se oponen razones de Derecho constitucional (porque la imposi- 


(3) Homenaje a Bustamente Alsina, Buenos Aires, 1992, págs. 287 y ss. 

(4) Notas sobre la indemnización del daño moral en las acciones por difama- 
ción de la LO 1/1982, Asociación de Profesores de Derecho civil, «Estudios en 
homenaje al Código Civil», Madrid, 1989, págs. 1231 y ss. 


Gu 
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ción de una pena debe darse sólo en un procedimiento en el que 
el inculpado goce de las garantías constitucionalmente previstas: 
nullum crimen, nulla poena sine lege, non bis in idem, presunción 
de inocencia) y razones estrictas de Derecho privado, entre las 
cuales sitúa la responsabilidad de las empresas y patronos por los 
hechos de sus empleados, los serios problemas que plantea la con- 
sideración de la conducta y de la situación patrimonial del cau- 
sante en los casos de responsabilidad solidaria y, en los casos de 
sumas punitivas contra medios de comunicación, el aumento de 
la multiplicidad de procesos que puede llevarles a la ruina y que 
supone un grave riesgo a la libertad de información. El autor cita- 
do, sin embargo, señala cómo en la indemnización por daños 
morales y en los criterios o parámetros establecidos por la Ley 
Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protección Civil del Derecho al 
Honor, a la Intimidad Personal y a la Propia Imagen, puede 
encontrarse, larvadamente, la figura de los daños punitivos sobre 
todo, cuando el artículo 9.3 de dicha ley, establece como criterio 
de valoración del daño moral la gravedad de la lesión efectivamen- 
te producida. 


En síntesis, hay que sostener que la figura de los daños puni- 
tivos es ajena a los ordenamientos de corte europeo continental y 
que hay poderosas razones para ello. Si se quiere castigar y se está 
autorizado para castigar, no parece justo ni equitativo proporcio- 
nar a quien sufrió un daño sumas que sean superiores a este daño, 
porque en tal caso se le está enriqueciendo. Si se considera justo 
obtener del autor de un hecho ilícito exacciones, multas o cosa 
parecida, más allá del importe del daño efectivamente causado, lo 
justo es que estas sumas vayan a parar a manos del común o lo que 
es lo mismo al Tesoro público. 


Por las mismas razones que han quedado expuestas, tampoco 
puede encontrarse en las normas que cumplen una función 
indemnizatoria la realización de la idea de sanción, salvo que por 
sanción se entienda, de forma muy genérica, el anudar a un com- 
portamiento determinadas consecuencias que puedan ser desfa- 
vorables para alguien. Las normas sobre responsabilidad civil no 
pueden llegar más allá del alcance económico del daño efectiva- 
mente producido y no pueden entrar en funcionamiento si el daño 


no ha existido, por muy reprochable que haya sido la conducta del 
acusado o demandado. 


Hace algún tiempo un conocido cronista de asuntos judiciales 
de un importante diario de difusión nacional, aunque probable- 
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mente no plenamente experto en materias jurídicas, mostraba su 
extrañeza y casi su irritación, ante una sentencia judicial, que, en 
un caso de muerte por accidente de tráfico de un menesteroso sin 
familia, no había acordado ninguna indemnización, no obstante 
reconocer la culpabilidad del acusado. La sentencia —hay que 
decirlo deprisa— era correcta porque no había nadie que pudiera 
reclamar un daño. No había nadie dañado. Ello quiere decir que 
las normas de indemnización, al tener en cuenta el daño y, por 
ende la condición de dañado, no cumplen la regla de una utópica 
igualdad. Si el mismo automovilista culpable hubiera ocasionado 
la muerte de un banquero o de un notario de Madrid, con familia, 
hubiera tenido que pagar una cuantiosa indemnización. Frente a 
ello se debe decir, que las normas verdaderamente igualitarias son 
las normas penales, que son absolutamente iguales para todos, ya 
que la misma sanción merece el que cause un accidente de tráfico 
a un mendigo que a un banquero, pero el daño se indemniza a 
quien lo sufre y en la medida en que lo sufre. 


V. El problema de la función preventiva 


P. SALVADOR y M. T. CASTIÑEIRA han sostenido que el Derecho 
español vigente de la responsabilidad civil previene además de 
compensar, por más que en la práctica haga ambas cosas no 
demasiado bien. Para los autores citados, incluso cuando los ar- 
tículos 1.902 y ss. del CC se aplican como reglas del Derecho pri- 
vado que son, previenen y compensan al mismo tiempo. 


El problema que plantea, en mi opinión, reconocer en las nor- 
mas de la responsabilidad civil extracontractual una función pre- 
ventiva es que antes de nada hay que deshacer el equívoco en pun- 
to a qué tipo de prevención resulta aludido. Si se habla de preven- 
ción como un impulso psicológico que puede experimentar el ciu- 
dadano, que, reconocedor de la norma, trata de evitar las conse- 
cuencias para él desfavorables que resultarían de su aplicación, lo 
que es algo parecido a lo que los penalistas mencionan bajo la 
rúbrica de prevención general, la tesis puede ser admitida, aunque 
restaría por establecer una mensuración adecuada del influjo pre- 
ventivo que dichas normas pueden ejercer. Lo mismo, paso por 
paso, puede decirse de la llamada prevención especial. Y si no fue 
precavido, como dice P. SALVADOR CODERCH, y por eso fue condena- 
do a indemnizar, la prevención (especial) existe porque se influye 
en las acciones futuras de la misma persona. Una idea como esta, 
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y en gran parte como la anterior de prevención general, guarda sin 
embargo, una relación muy directa con los problemas de los cos- 
tos que las indemnizaciones supongan y de los costos de la evita- 
ción del daño. Como han señalado los analistas económicos del 
Derecho, y habrá ocasión de ver más adelante, si el costo de ser 
precavido es muy alto y es alto el beneficio que se obtiene no serlo, 
porque las indemnizaciones se van a mantener en unos márgenes 
“aceptables, la idea de que quien no fue precavido y por ello fue 
condenado, decidirá serlo en el futuro, es una idea que en térmi- 
nos generales es de difícil aceptación. Este planteamiento nos 
pone sobre la pista de la segunda de las ambigiúedades que hay 
que despejar. 


Al lado de la prevención como impulso psicológico aparece la 
prevención como actividad racional del homo economicus: si los 
costes de prevención de los accidentes se mantienen en cotas ade- 
cuadas y los paga quien razonablemente deba hacerlo, es muy 
probable que las decisiones económicas favorezcan la reducción 
de los costos de los accidentes. Sin embargo, comoquiera que esta 
idea de prevención entendida como disuasión, ha sido acuñada 
por los analistas económicos, será prudente dejarlo por el 
momento entre paréntesis y remitirla al momento en que ese estu- 
dio se haga (cfr. infra p. 206 y ss.). 


VI. Derecho de daños y Derecho de enriquecimiento 


El hecho de que las normas relativas a la responsabilidad civil 
extracontractual tengan una función indemnizatoria, obliga a dis- 
tinguir nítidamente Derecho de daños y Derecho de enriqueci- 
miento. No pertenecen al primero, sino al segundo, la normas 
cuyo objeto es la reintegración o restitución de valores patrimo- 
niales obtenidos mediante el ejercicio indebido de un derecho aje- 
no. 


La distinción en el Derecho español entre la figura del enrique- 
cimiento sin causa y la de la responsabilidad civil extracontractual 
fue iniciada en la obra de Rafael Núñez Lacos (5), de acuerdo con 
criterios procedentes de Von TuHR y su opinión fue inmediata- 
mente después recogida y generalizada en la obra, con mucha 


(5) El enriquecimiento sin causa en el Derecho español, Madrid, 1934. 
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influencia en la doctrina y en la jurisprudencia posteriores, de don 
José CasTÁN TOBEÑAS (6). 


En efecto, en la obra de Von Tunr (7), que ejerció una impor- 
tante influencia tanto en la doctrina posterior como en la jurispru- 
dencia de aquellos años, se esboza la distinción entre la acción de 
enriquecimiento y las acciones de daños derivadas de los hechos 
ilícitos o, en general, de la responsabilidad extracontractual (3). 


En la doctrina jurídica española la idea se generaliza y, en la 
obra de J. Castán TOBEÑAS, antes citada (9) siguiendo la idea de R. 
Núñez Lagos, la distinción se establece del modo siguiente: 


«La anterior idea permite señalar los caracteres diferenciales de 
la pretensión por daños y perjuicios. La pretensión por daños se 
orienta siempre al agente provocador, y son indispensables los con- 
ceptos de culpa e imputabilidad para determinar el deber de 
indemnizar. La pretensión de enriquecimiento se encamina siem- 
pre contra el enriquecido sin causa, prescindiendo en absoluto de 
las nociones de culpa e imputabilidad y dejando en la penumbra al 
agente provocador de la atribución patrimonial. La pretensión por 
daños necesita fijar la relación de causa a efecto entre el agente 
provocador y el daño. La pretensión por enriquecimiento fija dicha 
correlación entre el patrimonio del enriquecido y el del empobreci- 
do. En la primera, la reparación se extiende al daño total, sin limi- 
tación de derecho, salvo algunas excepciones legales. En la segun- 
da, la restitución tiene su objeto y su medida —salvo desviaciones 


concretas— en la cuantía del enriquecimiento. El daño puede cons- * 


tituir, a su vez, damnum emergens (daño positivo) y lucrum cessans 
(lucro frustrado). El enriquecimiento puede producirse por un 
aumento del patrimonio (lucrum emergens) o por una no disminu- 
ción del patrimonio (damnum cessans). La pretensión por daños 
nace siempre de un hecho ilícito. La pretensión de enriquecimiento 
nace normalmente de un hecho jurídico lícito, si bien puede nacer 
también de un acto ilícito. El daño se puede producir por acción o 
por omisión. El enriquecimiento —como es secundario el agente 
provocador—, sólo positivamente, por desplazamiento de valor de 
un patrimonio a otro». 


(6) Derecho Civil Español, Común y Foral, vol. IV, Madrid, 1946. 

(7) Tratado de las obligaciones, traducida por W. Roces y publicada en 
Madrid en 1934. 

(8) V. Tomo I, págs. 23 y ss. 

(9) V. Tomo I, vol. 2.”, 8.* ed., Madrid, 1952, pág. 536. 


~ 


e 


Sa 


S 


50 CAP. I.—LAS FUNCIONES DEL DERECHO DE DAÑOS 


Como he puesto de relieve en otro lugar (10), cuando una per- 
sona obtiene o recibe bienes patrimoniales procedentes de la inva- 
sión de un derecho ajeno, aunque tal invasión no sea culposa, 
siempre que el derecho invadido pertenezca al campo de los que 
otorgan un contenido atributivo (v. gr. derechos absolutos) existe 
una obligación de restituir, cuyo régimen jurídico y estudio no 
pertenecen al Derecho de daños, sino al Derecho de enriqueci- 
miento. 


Ocurre así cuando se ejecutan actos de disfrute o de disposi- 
cién de un derecho ajeno. Es cierto que en este punto las fronteras 
entre una acción de enriquecimiento y una acción de indemniza- 
ción se difuminan a veces hasta el punto de que quepa llegar a 
admitir la posibilidad de ejercitar opcionalmente una u otra (wai- 
ver of tort), pero es cierto también que existen entre uno y otro 
supuesto importantes diferencias, que pueden destacarse ensegui- 
da. La primera es que la responsabilidad civil sólo va a entrar en 
juego si la conducta del agente ha sido dolosa o negligente, mien- 
tras que la restitución y reintegración es por completo indepen- 
diente del juicio valorativo de aquella conducta y la restitución o 
reintegración se produce incluso en los casos en que el autor de la 
invasión pueda haber obrado de buena fe. Además, cuando una 
persona utiliza o explota bienes o derechos ajenos y, en virtud del 
contenido atributivo que al otorgar el derecho el ordenamiento 
jurídico realiza respecto de los lucros procedentes de tal derecho, 
el autor del ilícito no debe al titular del derecho el menoscabo, 
sino el incremento obtenido por su patrimonio, por haberse 
encontrado tal enriquecimiento carente de justificación de acuer- 
do con las normas de atribución del ordenamiento jurídico. Sobre 
todo ello, vid. últimamente, X. BASOZÁBAL ARRUE (11). 


Para aclarar el panorama conviene acudir a algunos viejos 
ejemplos que en algún otro momento he recordado. El primero es 
de Rodolfo Sacco. Si encontrándose mi casa vacía, penetran en 
ella unos «okupas» distinguidos, que la habitan durante un deter- 
minado lapso de tiempo, pero que, como personas distinguidas 
son extraordinariamente cuidadosos, no producen daño alguno, 
reparan los defectos y reponen aquello que consumen, parece evi- 
dente que mediante una acción de resarcimiento no se podrá obte- 


(10) La doctrina del enriquecimiento injustificado, en DE LA CÁMARA y DÍEZ-P1- 
cazo, «Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa», ed. Civitas, Madrid, 
1984. 

(11) Enriquecimiento por intromisión, Madrid, 1998. 
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ner nada porque ningún daño existe; en cambio, por la vía de una 
condictio de enriquecimiento, podremos obtener (y será justo que 
se obtenga) el valor en uso que en el mercado tenga la ocupación 
de casas similares durante el tiempo en que aquélla se haya produ- 
cido. El segundo ejemplo lo extraje de CAEMMERER. Un medio de 
difusión (p. ej. una cadena de televisión) utiliza, para construir un 
guión o serial, un original literario cuya propiedad intelectual per- 
tenece a una determinada persona y lo hace sin recabar la autori- 
zación de ésta. El hecho es reprobable, pero puede ocurrir que no 
sólo no ocasione daño, sino que produzca un importante benefi- 
cio, si, como suele ocurrir, el serial televisivo determina un impor- 
tante aumento de las ventas del libro que hasta ese momento era 
poco difundido. Es este caso, no hay daño, sino beneficio, por lo 
cual no cabe la acción de indemnización. Sin embargo, el enrique- 
cimiento obtenido con la utilización indebida de una propiedad 
intelectual ajena es injustificado y se debe al titular del derecho el 
lucro que el autor de la intromisión obtenga (descontados por 
supuesto los gastos que se hubieran tenido que realizar para obte- 
ner tal lucro). 


Aunque la distinción no es fácil de hacer, hay datos para enten- 
der que nuestra jurisprudencia (sobre todo en los tiempos en que 
afinaba) la había dejado establecida. Así, en en el caso que decidió 
la STS de 10 de marzo de 1956, los demandados se habían apode- 
rado de alambre y piqueta de hierro pertenecientes al Ejército, 
que se encontraban en el que había sido campo de guerra de Gua- 
dalajara, y lo habían vendido. El Estado pretendía la restitución 
del valor sobre la base del injusto enriquecimiento experimentado 
por los ocupantes vendedores demandados y la acción del aboga- 
do del Estado tuvo éxito. 


Lo mismo puede decirse de una serie de sentencias relativas al 
beneficio obtenido en las intrusiones mineras, que, en su momen- 
to, estudió F. QueveDo VeGa (12). En la sentencia de 12 de abril de 
1955, el Tribunal Supremo dice en su quinto considerando: 


«Que muy nutrida doctrina científica repudia la tesis de que la 
condictio funcione siempre como norma subsidiaria de derecho, y 
aunque así no fuera, el resultado práctico sería el mismo, ya que a 
pesar de las múltiples manifestaciones que el Código civil contiene 
en punto al enriquecimiento ilícito, no hay norma legal ni consue- 
tudinaria que en forma sistemática, general o específica gobierne 


(12) Derecho español de minas. Tratado teórico práctico, II, Editorial Revista 
de Derecho Privado, Madrid, 1964. 
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la acción de enriquecimiento indebido, y así pasa a primer plano de 
fuente jurídica el principio de “que a nadie es lícito enriquecerse a 
costa de otro”, conocido, unánimemente, como derivación del dere- 
cho natural, por la legislación romana, por la tradición española, 
por la doctrina científica y por la jurisprudencia. » 


Y en la sentencia de 26 de enero de 1956 se declara: 


«1.2 Que está reconocida por obra de la jurisprudencia y tiene 
en nuestro ordenamiento jurídico no sólo la significación de un 
principio general de derecho aplicable como fuente de carácter 
subsidiario, sino muy asiduamente la de una institución jurídica 
recogida en una serie abundante de preceptos legales, siquiera sea 
en forma inconexa, sin verdadera y propia sistematización genera- 
lizadora, siendo indudable que en todo caso no basta innovar el 
principio de que se trata a modo de regla general y abstracta, sino 
que es preciso demostrar y justificar en cada caso la procedencia 
concreta de la acción de enriquecimiento en relación con los parti- 
culares que presenta el respectivo desplazamiento patrimonial, y 
con los elementos y requisitos que ha de reunir la acción del enri- 
quecimiento sin causa, por ser un saludable postulado de equidad 
y justicia, y no un motivo de grave perturbación y trastorno en la 
seguridad de las relaciones jurídicas». 


«2.7 Que con acierto ha señalado la doctrina científica que 
nace normalmente de un hecho jurídico ilícito, encaminándose 
siempre contra el enriquecimiento sin causa, prescindiendo en 
absoluto de las nociones de culpa e imputabilidad, y dejando en la 
penumbra al agente provocador de la atribución patrimonial, sien- 
do la noción “sin causa” la primordial y definitiva, fijando la rela- 
ción de causa a efecto entre el agente provocador y el enriqueci- 
miento, en la correlación entre el patrimonio del enriquecido y el 
del empobrecido, y teniendo la restitución su objeto y medida —sal- 
vo desviaciones concretas— en la cuantía del enriquecimiento». 


Y en la sentencia de 10 de febrero de 1958 se dice: 


«La condictio por disposición sin derecho, tiene una importan- 
cia extraordinaria, pues su objeto es una compensación justa en los 
casos en que la Ley, por razones de seguridad del tráfico, declara 
válidas las disposiciones de personas que obran sin derecho, per- 
mitiendo brindar apoyo suficiente en nuestro Derecho positivo a 
este tipo de condictio algunos preceptos esparcidos en el Código 
civil, y sobre todo el sentido de los mismos desentrañado por la 
doctrina y la jurisprudencia, cabiendo afirmar en términos genera- 
les que la misma trata de hallar una compensación justa a los inte- 
reses en pugna, viniendo obligado el disponente a entregar lo que 
ha obtenido en virtud de la disposición, es decir, que no por no ser- 
le posible al verdadero titular reclamar contra tercero que ha 
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adquirido en firme, ha de tener reconocida una pretensión dirigida 
contra el disponente y fundada en el principio de que nadie puede 
enriquecerse a costa de otro, consistiendo normalmente la presta- 
ción obtenida como compensación en dinero que ha de serle entre- 
gado al verdadero titular, y si la prestación recibida fuera de distin- 
ta naturaleza, también debe de serle entregada, pues en ella se cifra 
la ventaja patrimonial que indebidamente ha obtenido el disponen- 
te.» 


En la STS de 24 de enero de 1975 el Tribunal Supremo recono- 
ció, asimismo, que cuando un antiguo arrendatario ha conseguido 
continuar durante varios años en la explotación de las minas 
arrendadas (todo el tiempo que duró el proceso de desahucio y 
lanzamiento), no obstante la extinción del término contractual del 
arriendo, la acción frente a él del antiguo arrendador es una 
acción de enriquecimiento sin causa. 


En la STS de 25 de octubre de 1985, en un caso de construc- 
ción parcialmente asentada en terreno ajeno colindante que se 
había invadido, se planteaba el problema de si fundada la acción 
como una indemnización de daños y perjuicios podía el Tribunal 
estimarlo como una acción de enriquecimiento sin causa. El Tri- 
bunal entendió que: 


«Existiendo entre ambas acciones notables diferencias que la 
jurisprudencia ha señalado con ocasión de perfilar el enriqueci- 
miento injusto o sin causa, derivándolo del Derecho Natural según 
la tradición romana y la doctrina científica, en copiosas sentencias 
que afirman que la acción de restitución por enriquecimiento tor- 
ticero tiene sustantividad propia frente a la originada por la culpa 
aquiliana la cual suele requerir (lo que ahora no importa) la ilicitud 
de la conducta del agente del daño contrariamente al enriqueci- 
miento para el que basta el desplazamiento patrimonial indebido 
que puede producirse con ignorancia y hasta con buena fe, por otra 
parte, supone siempre en el demandado un incremento de patrimo- 
nio que no es indispensable en el supuesto de la aquiliana; rigién- 
dose la indemnización por diferentes patrones, pues, si la acción de 
enriquecimiento tiene por ámbito el efectivamente obtenido por el 
deudor, sin que pueda excederlo, tiene también otro límite infran- 
queable igualmente y que recuerda acertadamente la Audiencia 
para fundamentar su fallo, que es el constituido por el correlativo 
empobrecimiento del actor, de suerte que, aun cuando el demanda- 
do se haya enriquecido sin causa, no podrá aquél reclamar sino 
hasta el límite de su propio empobrecimiento; hallándose además 
sujetas a diferentes plazos de prescripción por estarlo la aquiliana 
al ánuo del artículo 1.968; siguiéndose en orden a juzgar de los 
motivos del recurso fundados en infracción de ley que, aun cuando 
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los hechos se ofrezcari a una concurrencia de normas originadoras 
de diversas acciones que por no excluirse entre sí hubieran podido 
deducirse acumulativamente, sin embargo hubieran debido serlo, 
en esa tesis, según el orden que se juzgara más adecuado, no siendo 
procesalmente correcto cambiar, en la fundamentación misma 
más que en la alegación, el punto de vista jurídico instalado en la 
fase expositiva del juicio, sustituyéndolo, con trascendencia a la 
identificación de la acción ejercitada, por otro, con base en el cual 
se pide la anulación del fallo que se fundara precisamente en la par- 
cial estimación de la demanda por sus propios fundamentos; todo 
ello aparte ser al menos cuestionable que las dos acciones de 
indemnización y de enriquecimiento injusto sean acumulables ya 
que la última es subsidiaria de las expresamente conferidas por el 
ordenamiento jurídico, figurando entre éstas la aquiliana, que aca- 
so no quiso utilizarse en el caso para evitar el efecto de la prescrip- 
ción corta a que se halla sujeta». 


He dicho ya que la distinción es a veces difícil y es necesario en 
todo caso perfilarla. El problema central consiste en saber con 
certeza cuáles son los derechos que determinan un contenido atri- 
butivo, condición que en materia patrimonial, hay que reconocer 
los derechos absolutos y no los derechos relativos. Problemas 
especiales surgen cuando se trata de derechos de la personalidad 
—sean éstos o no sean fundamentales desde el punto de vista 
constitucional—, F. PANTALEÓN (13) ha entendido que poseen con- 
tenido atributivo y que determinan enriquecimientos injustifica- 
dos la intromisión en el derecho a la propia imagen e incluso las 
intromisiones en el derecho a la intimidad o la privacidad, en que 
existe un mercado (prensa del corazón, etc.). Mayores dificultades 
suscita la cuestión en el derecho al honor, pues no parece otorga- 
do por el ordenamiento para atribuir a través de él lucros de nin- 
gún tipo. En este sentido tiene razón el autor citado, que dice: «no 
es posible sostener que el difamado tenga derecho a parte del 
beneficio obtenido por el titular del medio de comunicación que 
lesionó su honor». 


La dificultad de la distinción permite considerar como un 
pecado leve (o no especialmente grave) algunos errores legislati- 
vos y doctrinales. Así, en la Ley de Propiedad Intelectual, tras 
reconocer que el titular del derecho está facultado para exigir la 
indemnización de los daños materiales y morales causados por la 
infracción o usurpación ilícita llevada a cabo por un tercero, seña- 


(13) La Constitución, el honor y unos abrigos, «Revista Jurídica La Ley», II, 
Madrid, 1996, pág. 1689. 
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la, en el artículo 125 que «el perjudicado podrá optar, como 
indemnización, entre el beneficio que hubiere obtenido presumi- 
blemente, de no mediar la utilización ilícita, o la remuneración 
que hubiera percibido de haber autorizado la explotación». Con- 
sidera, obviamente, a ambos criterios como indemnización, aun 
cuando el primer beneficio que se hubiera obtenido presumible- 
mente, es indiscutiblemente una partida del lucro cesante y, por 
consiguiente indemnizatoria, mientras que la segunda remunera- 
ción, que se hubiera percibido de haber autorizado, parece más 
bien la restitución del valor indebidamente extraído de su patri- 
monio. En el mismo sentido la confusión aparece en el párrafo 
segundo del artículo 125, cuando señala que en caso de daño 
moral procederá también la indemnización y para su valoración 
se atenderá a las circunstancias de la infracción, la gravedad de la 
lesión y el grado de difusión ilícita de la obra. 


En la Ley de Patentes, el artículo 63 reconoce el derecho a la 
indemnización de daños y perjuicios en favor del titular del dere- 
cho de patente que resulte lesionado por la usurpación ilícita de 
un tercero y el artículo 66 establece la indemnización señalando 
que en ella se comprende no sólo el valor de la pérdida sufrida (el 
llamado daño emergente), sino también el de la ganancia que 
haya dejado de obtener el titular a causa de la violación de su dere- 
cho (lucro cesante). No obstante, el apartado 2.” del artículo 66 
señala que este lucro cesante se fijará a elección del perjudicado 
conforme a alguno de los criterios siguientes: a) Por los beneficios 
que el titular habría obtenido previsiblemente de la explotación de 
la invención patentada (lo que es un genuino lucro cesante). b) Por 
los beneficios que el infractor haya obtenido de la explotación del 
invento patentado (lo que es indiscutiblemente una forma de 
acción de enriquecimiento o condición de intromisión). c) Por el 
precio que el infractor hubiere debido pagar al titular de la paten- 
te por la concesión de una licencia que le hubiera permitido llevar 
su explotación con arreglo a derecho (que es también un criterio 
o parámetro de lucro cesante). 


Una norma prácticamente idéntica se contiene, para las mar- 
cas, en el artículo 38 de la Ley de Marcas. Más precisa es, en cam- 
bio, la Ley de Competencia Desleal que en el artículo 18 separa la 
acción de resarcimiento de daños y perjuicios ocasionados por el 
acto de competencia desleal, que se produce si hubiera interveni- 
do dolo o culpa del agente, y la acción de enriquecimiento injusto, 
que, de acuerdo con el texto de la ley, «sólo procederá cuando el 
acto lesione una posición jurídica amparada por un derecho de 
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exclusiva u otra de análogo contenido económico», lo que, en pri- 
mer lugar, contempla el supuesto de restitución de enriqueci- 
miento obtenido a causa de la intromisión indebida y, en segundo 
lugar, contiene una alusión a lo que hemos denominado conteni- 
do atributivo del derecho lesionado, que no se produce ante cual- 
quier acto de competencia desleal, pues no existe un derecho sub- 
jetivo sobre la clientela, sino cuando se lesiona, como el precepto 
dice, una posición jurídica amparada por un derecho de exclusiva 
u otro de análogo contenido. 


El error de no separar nítidamente la acción de enriquecimien- 
to y las acciones de indemnización, se perpetúa no sólo entre los 
comentaristas de las normas citadas, sino también en muy nota- 
bles autores. En la doctrina del Derecho administrativo existe una 
línea de pensamiento de acuerdo con la cual el resarcimiento sin 
causa a favor de la Administración es una de las modalidades de 
imputación de la responsabilidad por daños a la Administración, 
cuando de acuerdo con los preceptos especiales, la Administra- 
ción deba responder por el funcionamiento normal o anormal de 
los servicios públicos. En este sentido, según E. GARCÍA DE 
ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ el enriquecimiento sin causa a favor 
de la Administración es una modalidad de imputación que permi- 
te aplicar las normas de responsabilidad de la Administración 
pública. Su justificación se quiere encontrar en la «localización de 
un beneficio en el patrimonio del sujeto imputado (la Administra- 
ción), incluso bajo la forma negativa de la eliminación de un per- 
juicio (dammun cessans), a consecuencia del hecho mismo del 
daño acaecido a la víctima», aunque en la actualidad esta doctrina 
parece sujeta a algún tipo de revisión, sobre todo en la obra de 
REBOLLO Purg (14). 


VII. Indemnizaciones de daños e indemnizaciones 
por sacrificio 


El hecho de que la responsabilidad civil extracontractual cum- 
pla la función de indemnizar un daño, obliga a separar de nuestro 
campo las compensaciones que las leyes atribuyen, en muchos 
casos, a determinados sujetos, como consecuencia de la pérdida, 
ablación o limitación forzosa de derechos subjetivos o como 


(14) El enriquecimiento injusto de la Administración Pública, Madrid, 1995, 
espec. págs. 298 y SS. 
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recompensa parcial del sacrificio que se exige a los titulares. En 
las leyes y en la práctica jurídica se las denomina a veces «indem- 
nización» y no existe inconveniente en admitir un uso amplio y 
equívoco de la palabra, siempre que se tenga bien claro que las 
«indemnizaciones por sacrificio» son netamente distintas de la 
genuinas «indemnizaciones de daños». 


Al campo de las que he llamado «indemnizaciones por sacrifi- 
cio» pertenecen las que el Código civil ordena que se satisfagan en 
una serie de supuestos de adquisición de la propiedad por acce- 
sión o en la hipótesis de constitución forzosa de servidumbres 
entre otros muchos posibles casos. Así, el artículo 361 dice que «el 
dueño del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de bue- 
na fe, tendrá derecho a hacer suya la obra, siembra o plantación, 
previa indemnización establecida en los artículos 453 y 454, o a 
obligar al que fabricó o plantó a pagarle el precio del terreno, y al 
que sembró, la renta correspondiente». A la indemnización por 
constitución forzosa de servidumbre se refieren los artículos 558 
(para servidumbres de acueducto), 562 (para servidumbres de 
establecimiento de parada o partidor), 564 (para la servidumbre 
de paso), etc. 


En el mismo sentido, el justiprecio de una expropiación forzo- 
sa ha sido, en ocasiones, denominado «indemnización» como 
ocurre en el artículo 349 («nadie podrá ser privado de su propie- 
dad sino por Autoridad competente y por causa justificada de uti- 
lidad pública, previa siempre la correspondiente indemnización») 
o en el artículo 33 de la Constitución: «1. Se reconoce el derecho 
a la propiedad privada y a la herencia. 2. La función social de estos 
derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes. 
3. Nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa 
justificada de utilidad pública o interés social, mediante la corres- 
pondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto por 
las leyes». 


VII. Indemnización por sacrificio y responsabilidad 
patrimonial de las Administraciones Públicas 


Si las cosas se miran con atención, en el origen de la llamada 
responsabilidad patrimonial de la Administración existía una idea 
muy próxima a lo que hemos dado en llamar «indemnizaciones de 
sacrificio». El artículo 121 de la Ley de Expropiación Forzosa, de 
16 de diciembre de 1954, dispuso que: «Dará también lugar a 
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indemnización... toda lesión que los particulares sufran en los bie- 
nes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea 
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servi- 
cios públicos, o de la adopción de medidas de carácter discrecio- 
nal no fiscalizables en vía contenciosa, sin perjuicio de las respon- 
sabilidades que la Administración pueda exigir de sus funciona- 
rios con tal motivo». En la Exposición de Motivos de la Ley se 
señaló de manera expresa que «la Ley refleja una concepción de la 
expropiación, según la cual debe ser el estatuto legal básico de 
todas las formas de acción administrativa que impliquen una 
lesión individualizada de los contenidos económicos del derecho 
del particular por razones de interés general, y como tal se estruc- 
tura, sin perjuicio del obligado respeto a las peculiares caracterís- 
ticas de cada figura en particular». La Exposición de Motivos aña- 
día, además, que la Ley de Expropiación no puede ser la base nor- 
mativa en que se integren todos los preceptos jurídicos respecto 
de los daños causados por la Administración pero que «se había 
estimado que ésta era una ocasión ideal para abrir, al menos, una 
brecha en la rígida base legal que, perjudicando el interés general 
no puede proteger intereses de la Administración insolidario con 
aquél». Por ello se había entendido que la Ley podía al menos 
recoger una serie de supuestos realmente importantes en los que, 
«al margen de un estrecho dogmatismo académico, cabe apreciar 
siempre el mismo fenómeno de lesión de un interés patrimonial 
privado, que, aun cuando resulte obligada por exigencias del inte- 
rés o del orden público, no es justo que sea soportada a sus solas 
expensas por el titular del bien jurídico dañado». GARCÍA DE 
ENTERRÍA, que estudió muy detenidamente esta materia (15) 
arrancaba de la misma idea al señalar que «la Ley se configuraba 
como norma de garantía integral del patrimonio privado frente a 
la acción de la Administración, bien revista esta acción la forma 
de un despojo directo y querido (negocio expropiatorio) bien la de 
funcionamiento de los servicios públicos, en cuanto es capaz de 
ocasionar una secuela incidental de daños residuales, en la feliz 
expresión del preámbulo». Añadía después el docto profesor que 
en la idea política de propiedad privada es fácil incluir el concepto 
total del patrimonio y que la protección a la que el Estado se com- 
promete ha de comprender, para ser plena, y muy en primer lugar, 
la garantía frente a la propia acción. No obstante, en el mismo tra- 


(15) Potestad expropiatoria y garantía patrimonial en la nueva Ley de Expro- 
piación Forzosa, «Anuario de Derecho Civil», Tomo VIII, fascículo IV, 1955, págs. 
1118 y ss. 
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bajo citado, el profesor García DE ENTERRÍA abrió, a su vez, la bre- 
cha, «para que el sistema previsto en la Ley se expandiera a otros 
puntos». Así, aunque el artículo 121.1 habla de lesión que los par- 
ticulares sufran «en los bienes y derechos a que esta Ley se refie- 
re», lo que lógicamente debía entenderse en los bienes y derechos 
objeto de posible expropiación, el citado profesor entendió que 
una interpretación restrictiva no era admisible, porque conduci- 
ría, automáticamente, a la irresarcibilidad de los daños persona- 
les, tanto materiales como morales. En la hipótesis —decía— de 
un automóvil del Estado que al atropellar a un hombre montado 
en una caballería, hiriese solamente a ésta y matara a la vez al 
jinete, vendría a resultar que la Administración sólo debería repa- 
rar el daño causado a la caballería, mientras que la muerte de la 
persona no generaría para ella ninguna responsabilidad. 


Sin embargo, esta conclusión que seguramente era cierta en 
un sistema en que con el artículo 1.903 CC el Estado sólo respon- 
día por la acción de sus agentes, cuando eran agentes especiales, 
no conducía por si sola a una universal y objetiva responsabilidad 
de la Administración en todo supuesto de daños a los particulares. 
Hubiera sido más lógico mantener el sistema de indemnización 
por sacrificio en los daños patrimoniales que fueran secuelas del 
funcionamiento de los servicios públicos, es decir, en palabras de 
la Exposición de Motivos de la Ley, lesión de intereses patrimo- 
niales aplicada por exigencias del interés o del orden público y 
mantener el sistema de responsabilidad por culpa con carácter 
general, aplicando al Estado una regla similar a la de los empresa- 
rios por los daños causados por sus dependientes, y limitar el sis- 
tema de responsabilidad objetiva a la creación de riesgos. Por lo 
demás, una tesis parecida —es justo reconocerlo— fue sostenida 
por F. GarriDO FALLA (16), para quien habría que distinguir en la 
técnica del Derecho administrativo entre responsabilidad e 
indemnización. La responsabilidad patrimonial de la Administra- 
ción —dice este autor— surge como consecuencia de una activi- 
dad ilícita o, al menos, dentro del campo de los daños causados 
por la Administración Pública sin título para ello. En cambio, la 
teoría de la indemnización tiene su lugar en el campo de la activi- 
dad lícita y se produce cuando tal actividad especialmente enten- 
dida como servicio público determina acciones o ablaciones de los 
derechos particulares (17). 


(16) Tratado de Derecho administrativo, vol. II, Madrid, 1982. 
(17) Op. cit., pág. 241. 


60 CAP. L—LAS FUNCIONES DEL DERECHO DE DAÑOS 


Es hora, probablemente de ir poniendo fin a esta ya larga dis- 
gresión, pues no es nuestro propósito hacer un estudio particular 
de la llamada responsabilidad patrimonial de las Administracio- 
nes Públicas. Nuestras reflexiones tenían por objeto, simplemen- 
te, señalar cómo en su origen las normas sobre las que dicha res- 
ponsabilidad se ha fundado, no eran normas de indemnización de 
daños, sino de las denominadas indemnización por sacrificios 
especiales. Cuando se profesa una concepción ordinamental, no 
es difícil entender que repristinar un concepto puede llegar a ser 
prácticamente imposible. Importantes corrientes doctrinales y, 
sobre todo jurisprudenciales, han corrido por otro camino, de 
suerte que la repristinación sólo sería posible por vía legislativa. 
Sin embargo, no será inoportuno observar que las normas más 
recientes que han vuelto sobre el tema, continúan manteniendo 
una línea, no sólo textual, sino también contextual, que las liga 
inevitablemente con sus orígenes. En el artículo 106.2 de la Cons- 
titución, se continúa hablando de un derecho de los particulares a 
ser indemnizados por lesiones que sufran en sus bienes y dere- 
chos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea 
consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos. No es 
este el lugar para indagar si en el artículo 106 existe un derecho 
constitucionalmente reconocido o, como a nosotros nos parece 
más probable, la garantía constitucional de una institución o de 
una figura. En cualquier caso, continúa siendo evidente que lejos 
de establecer un derecho a ser indemnizados por cualesquiera 
daños sufridos como consecuencia de actuaciones de la Adminis- 
tración a través de sus órganos, funcionarios, empleados o depen- 
dientes, se sigue hablando de lesiones en bienes y derechos y de 
lesiones que sean consecuencia del funcionamiento de los servi- 
cios públicos. 


En la actualidad, la norma o la disposición legal vigente, está 
constituida por el artículo 139 de la Ley de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrati- 
vo Común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), que repite práctica- 
mente el artículo de la Constitución y habla de indemnizar lesio- 
nes que se sufran en bienes o derechos, cuando estas lesiones sean 
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servi- 
cios públicos. De algún modo parece que hay:una separación 
entre lesiones ocasionadas por los servicios públicos y el resto de 
los daños que sean consecuencia de las actuaciones administrati- 
vas. Por otra parte, la insistencia en lesiones de bienes y derechos 
obliga a entender la referencia legal, como algo diferente de lo que 
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en la técnica se denomina daño. La relación entre daño y lesión de 
derechos subjetivos tendrá que ser examinada con mayor deteni- 
miento en algún momento posterior, pero desde ahora se puede 
señalar que la indemnización de daños, en el estricto Derecho de 
daños, no requiere la existencia de previos derechos subjetivos 
que puedan haber resultado lesionados. 


Algún comentario merece, en la Ley 30/1992 el apartado pri- 
mero del artículo 141, según el cual, «sólo serán indemnizables las 
lesiones producidas al particular provenientes de daños que éste 
no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley». La 
fórmula legal —lesiones provenientes de daños— es la máxima 
consagración de la ambigiedad, arrancando de la idea de que se 
indemnizan las lesiones. Se hubiera comprendido la idea contra- 
ria, es decir, daños que sean consecuencias de lesiones de dere- 
chos; mas la idea legal «lesiones provenientes de daños», no es 
comprensible salvo que se adopte el criterio previamente formula- 
do por E. GARCÍA DE ENTERRÍA (18), para quien el concepto jurídico 
de lesión difiere del concepto de daño y del concepto de perjuicio 
y sólo existen lesiones resarcibles cuando concurre la nota carac- 
terística de la antijuridicidad que se concreta en el hecho de que la 
persona que sufre la lesión no tenga el deber jurídico de soportar- 
lo. Que la antijuridicidad en materia de daños, o de lesiones en 
derechos, pueda caracterizarse de ese modo, es idea que aparece 
sumamente discutible y respecto de la cual nos remitimos a las 
consideraciones que en su momento haremos (infra págs. 290 y 
ss.). 


La Ley 30/1992 ha sido objeto de una importante reforma por 
obra de la Ley 4/1999, de 13 de enero. En ella la regla general se 
mantiene en el artículo 139, que no resulta modificado. Se modi- 
fica, en cambio, el artículo 141 para decir que «no serán indemni- 
zables los daños que se deriven de hechos o circunstancias que no 
se hubiesen podido prever o evitar según el estado de los conoci- 
mientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de 
producción de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones 
asistenciales o económicas que las leyes puedan establecer para 
estos casos». Aun cuando la Exposición de Motivos justifica el 
cambio legal diciendo que «se matizan los supuestos de fuerza 
mayor que no dan lugar a responsabilidad», parece claro que la 
idea que se utiliza —daños o lesiones causados por hechos que no 


(18) Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás-Ramón FERNÁNDEZ, Curso de 
Derecho Administrativo, II, 5.* ed., Madrid, 1997. 
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se hubiesen podido prever o evitar según el estado de los conoci- 
mientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de 
producción de aquéllos— no alude a una fuerza mayor que exclu- 
ya la causalidad, sino que introduce factores que pertenecen al 
terreno de la culpabilidad, como son la posibilidad de previsión y 
de evitación en relación con los conocimientos, científicos o técni- 
cos exigibles. Nos encontramos, a partir de este momento con una 
responsabilidad que en líneas de principio continúa siendo objeti- 
va, aunque se permiten causas de exoneración en atención a fac- 
tores determinantes de exclusiones de culpabilidad, de modo que 
el sistema se sitúa en una zona de un cierto eclecticismo. 


Por otra parte, el artículo 144, con un título que se denomina 
«Responsabilidad de Derecho Privado» dice ahora que «cuando 
las Administraciones Públicas actúen en relaciones de Derecho 
Privado, responderán directamente de los daños y perjuicios cau- 
sados por el personal que se encuentre a su servicio, considerán- 
dose la actuación del mismo actos propios de la Administración, 
bajo cuyos servicios se encuentran». La Exposición de Motivos 
dice que se opta por la unificación del régimen jurídico sustantivo 
de la responsabilidad patrimonial de la Administración, sin que se 
discrimine su actuación por el régimen jurídico de Derecho públi- 
co o de Derecho privado. De esta suerte, la idea de que la Adminis- 
tración responde directamente de los actos del personal que se 
encuentre a su servicio, no es una regla específica de la llamada 
responsabilidad de Derecho privado, sino que es una regla de la 
total responsabilidad de las Administraciones Públicas. Por lo 
demás, como la llamada responsabilidad de Derecho privado se 
exige «de conformidad con lo previsto en los artículos 142 y 143» 
de esta Ley, es notorio que la diferencia no existe. 


IX. Los sistemas asistenciales en favor de las víctimas 
de daños 


Tampoco pertenece en rigor, al sistema de responsabilidad 
civil extracontractual, porque no cumple una función estricta- 
mente indermnizatoria, el conjunto de supuestos en que el Estado 
reconoce o instaura fórmulas de ayuda y asistencia a las víctimas 
de determinados daños. Ocurre así en la Ley Orgánica de 26 de 
diciembre de 1984, sobre Medidas Contra la Acción de Bandas 
Armadas y Actividades Terroristas, que declara resarcibles por el 
Estado los daños corporales causados como consecuencia o con 
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ocasión de las actividades delictivas comprendidas en dicha Ley. 
Ocurre, asimismo, en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, que ha 
instaurado un nuevo sistema asistencial en favor de las víctimas 
de delitos violentos y de aquéllos que se producen contra la liber- 
tad sexual de las personas. La finalidad de la Ley, como indica la 
Exposición de Motivos, consiste en paliar en la medida de lo posi- 
ble el secular abandono que han sufrido las víctimas de estos deli- 
tos. Señala también que resulta paradójico que, mientras las fuer- 
zas de la sociedad se han concentrado de manera tradicional en el 
tratamiento del infractor, la víctima generalmente ha quedado 
abandonada a su propia suerte. Esta nueva regulación se enmar- 
ca, como ha sido señalado (19), dentro de un marco conjunto de 
normas europeas que tratan de proteger efectivamente a las vícti- 
mas de todo tipo de delito y no sólo de los cometidos con violen- 
cia. En este sentido, se pueden citar el Convenio núm. 116 del 
Consejo de Europa de 24 de noviembre de 1983, sobre indemniza- 
ción a la víctimas de los delitos violentos y la recomendación del 
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miem- 
bros de 28 de junio de 1985, sobre la posición de la víctima en el 
marco del Derecho penal y del proceso penal. 


No se trata, en puridad, de un derecho subjetivo al resarci- 
miento de daños frente al causante del mismo, sino de un sistema 
que hemos denominado asistencial y que permite al legislador 
modular como hace la Ley de 1984, que los limita a los daños cor- 
porales, o la Ley de 1995 que tiene en cuenta para establecer las 
indemnizaciones la fortuna del perjudicado. 


Por las mismas razones antes expuestas, no pertenecen al sis- 
tema de Derecho de daños las ayudas o auxilios que se puedan 
conceder y que frecuentemente se conceden en favor de los afec- 
tados por siniestros especialmente catastróficos, que han sido en 
los últimos años muy frecuentes. 


(19) V. Pujo MONTERO, «Revista Jurídica La Ley», 17, 4045, 28 de mayo de 
1996, 


CAPÍTULO II 
UNA APROXIMACIÓN HISTÓRICA 


I. El Derecho romano 
1. LAS OBLIGACIONES NACIDAS DE LOS DELICTA 


La regla contenida en el artículo 1.902 CC y los correlativos 
preceptos de los Códigos de corte francés sólo pueden explicarse, 
como tantos otros principios y reglas del Derecho codificado, a 
través de una larga y mal conocida evolución histórica, que, arran- 
cando del Derecho romano, pasó después a través de los glosado- 
res, los comentaristas y los tratadistas del Derecho natural, prepa- 
rándose de este modo el camino de la codificación. 


En el Derecho romano, entre las obligaciones que grosso modo 
se pueden considerar como derivadas de los actos ilícitos y que 
recibieron el nombre de delicta para separarlos de los crimina, en 
que existía un notorio interés público, se situaban las siguientes: 


1.2 El furtum. Consistía en toda acción realizada respecto 
de una cosa, considerada ésta en su materialidad, que suponía vio- 
lación del derecho de propiedad o de cualquier otro derecho per- 
teneciente a otra persona. 


2° El damnum iniuria datum. Es una figura muy amplia e 
históricamente la más interesante de delito privado. Procede de la 
Lex Aquilia, que era una ley de fecha incierta, aunque, en todo 
caso, posterior a las Doce Tablas, propuesta al parecer por un tri- 
buno llamado Aquilino y votada en plebiscito. Esta ley, hoy desco- 
nocida, contenía según resulta de los textos posteriores tres capí- 
tulos diferentes. 


En el primer capítulo —según se lee en Digesto 9, 2, 2— se pre- 
veía que «quien matare injustamente a un esclavo o esclava ajenos 
o a un cuadrúpedo o una res, sea condenado a dar al dueño el 
valor máximo que tuvo en aquel año», estableciéndose después 
que contra aquél que negaba los hechos, la acción era del doble del 
valor. 


La expresión de la ley respecto del «valor máximo» (el que el 
esclavo hubiese tenido en aquel año), donde se contenía una for- 
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ma de estimación del daño causado, había originado alguna dis- 
cusión entre los intérpretes, según se lee en un texto de ULPIANO 
que aparece en Digesto 9, 2, 21. El daño se computaba retrocedien- 
do hasta el momento en que había muerto la víctima, pero si había 
sido herida de muerte y hubiera muerto tras un largo intervalo, 
según JuLIaNo el daño se computaba desde el momento en que fue 
herida, aunque CeLso opinaba lo contrario. El autor del texto se 
pregunta asimismo si debemos valorar solamente el cuerpo en el 
valor que tuvo cuando fue muerto o más bien la cuantía de nues- 
trc interés en que no hubiese sido muerto, respondiendo ULPIANO 
que debemos seguir esta última regla. 


El segundo capítulo imponía al adstipulator (que es una espe- 
cie de acreedor con todos los derechos y atributos del acreedor) 
cuando fraudulentamente hubiera realizado una aceptilatio del 
crédito (es decir, la declaración de haber recibido la prestación), 
la obligación de pagar quanti ea res sit en favor del verdadero 
acreedor. Se trata de una hipótesis que cayó pronto en desuso, por 
lo cual no es necesario insistir más en ella. Caput secundum legis 
Aquiliae in uso non est, se lee en la Instituta justinianea (IV, 3, 12). 


En el tercer capítulo de la Lex Aquilia se había establecido que 
quien hubiese infligido con iniuria cualquier daño a una cosa de 
otro, de cualquier modo, debía pagar al dañado el mayor valor de 
la cosa en los últimos treinta días. Este capítulo no se limitaba a 
esclavos o animales y se refería a cualquier cosa y a cualquier 
daño. 


Los capítulos primero y tercero de la Lex Aquilia —el segundo 
cayó pronto en desuso como más arriba hemos dicho— experi- 
mentaron enseguida un notable desarrollo en la doctrina de los 
intérpretes y, especialmente, en el Derecho pretorio. La evolución 
consistió básicamente en una ampliación del ámbito del daño 
contemplado por la Ley, es decir, de los daños resarcibles y, por 
otra, en una ampliación de los sujetos legitimados para ejercitar la 
acción. Para ello, al lado de la acción directa ex lege aquilia, fueron 
sucesivamente admitiéndose acciones in factum y acciones útiles. 
Como es sabido, las acciones in factum eran acciones que no se 
encontraban garantizadas en el edicto del pretor pero que éste 
decidía conceder a la vista de las alegaciones realizadas en cada 
particular caso y en el ejercicio de su general imperium, por pare- 
cerle equitativo y apropiado. Como explica Bronni (1) eran aque- 


(1) Istituzioni de Diritto Romano, 3° edic. Milán, 1956. 
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llas en que la intentio de la fórmula no enunciaba una pretensión 
jurídica, sino sólo la realización de un determinado hecho o acon- 
tecimiento, de tal manera que imponía al juez la condena si el 
hecho había realmente acaecido. Algo parecido ocurrió más tarde 
con las acciones útiles que fueron concedidas por el pretor más 
allá y por encima de las acciones contempladas por el ius civile. 
Como dice ZIMMERMANN (2), tanto las acciones in factum como las 
acciones útiles fueron técnicas por medio de las cuales los preto- 
res llevaron a cabo la tarea de complementación, corrección y 
adaptación del ius civile. La acción in factum era la apropiada 
cuando las circunstancias de un caso concreto no coincidían con 
las estrictas palabras de la Ley (occidere, rumpere), mientras que la 
acción útil fue el remedio idóneo para extender el derecho de 
demandar a personas diferentes del propietario. En la compila- 
ción de JUSTINIANO se mantuvo la terminología, aunque sin el sen- 
tido que originariamente había venido teniendo y así en las Insti- 
tuciones (IV, 3, 16), se dice que la acción directa tiene lugar cuan- 
do alguno ha causado a otro el daño material con su propio cuer- 
po (damnum corpore corpori datum). Contra aquél que lo causa de 
otro modo, esto es, si el daño sigue siendo material (corpori) pero 
no ha sido causado con el cuerpo sino a través de una causalidad 
indirecta, se acostumbra a dar acciones útiles (p. ej., se ha 
encerrado al esclavo o al ganado de manera que perezcan, se ha 
llevado al caballo con tanta violencia que ha quedado reventado). 
Finalmente, si el daño no ha sido causado con el propio cuerpo, ni 
se ha dañado tampoco a ningún cuerpo, sino que se ha causado 
otra forma de perjuicio, se concedieron útiles. La acción se conce- 
de si non corpore damnum fuerit datum neque corpus laesum fue- 
rit, sed alio modo damnum alicui contigit, como por ejemplo, si por 
compasión se hubiera liberado a un esclavo ajeno para que pudie- 
ra huir. Se ha señalado con razón que esta fórmula de la Instituta 
presenta la elegancia geométrica de otros pasajes del mismo texto, 


aunque no responde seguramente bien a lo que fue el Derecho 
romano clásico. 


2. LOS TIPOS DE DAÑOS RESARCIBLES EN EL DERECHO ROMANO 


La evolución producida por la vía de las acciones útiles y las 
acciones in factum condujo a un panorama en el que las variantes 


— 


(2) The law of obligations, Oxford, 1996. 
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del derecho al resarcimiento comprendían, según DERNBURG, los 
siguientes tipos de daños: 


12 Damnum iniuria datum. Constituye el resultado de la 
primera evolución de la jurisprudencia romana y comprende 
todos los daños ocasionados a las cosas. El contenido de este tipo 
delictivo es un damnum corpori datum, que consiste en la destruc- 
ción o en la lesión de una cosa corporal a la cual se hace equivaler 
la sustracción de la cosa sin destrucción física o incluso la altera- 
ción de la cosa sin corpórea lesión de la misma, como por ejemplo, 
cuando se mezclan semillas de avena con semillas de hierbas noci- 
vas. 


La acción correspondía al dueño de la cosa dañada aunque 
también en este punto se produjo posteriormente una buena dosis 
de ampliación, reconociéndose legitimación en favor del poseedor 
de buena fe, del acreedor pignoraticio, del usufructuario, y del 
arrendatario. 


Se consideraba como requisito necesario para el ejercicio de la 
acción la iniuria que consistía en el dato de que el daño no fuera 
conforme a Derecho. No queda sometido a la acción de la Lex 
Aquilia quien produce el daño ejercitando un derecho propio o 
quien actúa en legítima defensa o en estado de necesidad. 


Según el concepto romano más antiguo —dice DERNBURG— se 
exigía el daño inmediato, mediante un acto material —corpore— 
y, por tanto, un nexo causal visible, aunque en la evolución poste- 
rior se consideraba admisible cualquier culposa producción del 
daño (p. ej., la muerte por haber propinado un veneno en lugar de 
la medicina recetada). 


La puesta en marcha de la acción de la Lex Aquilia en materia 
de daños a las cosas requería, de modo general, un acto positivo, 
Las omisiones sólo eran tomadas en consideración en supuestos 
concretos y determinados. Así, se responde de omisiones que se 
encuentren en relación con una actividad positiva precedente- 
mente emprendida. Por ejemplo, el que abandona la poda de un 
árbol que se había acometido ya, cuando el árbol después cae y 
causa daño a otro; o el médico que inicia la curación del enfermo 
interviniendo quirúrgicamente con éxito, pero abandonándolo 
posteriormente. 

2.2 Lesiones corporales y muerte de una persona. Los princi- 


pios que regían el daño a las cosas, encontraron una aplicación 
analógica —dice DerNBURG— en las lesiones corporales sufridas 
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por las personas. Por lo menos desde el tiempo de Adriano, la per- 
sona lesionada se encontró protegida mediante la concesión de 
una utilis Aquiliae actio contra el culpable. ULrrano, en un texto 
recogido en Digesto, 9, 2, 13 y procedente de un comentario del 
primer capítulo de la Lex Aquilia, dice que cuando la víctima es 
una persona libre, le compete una acción útil, aunque no tenga la 
directa, porque nadie es considerado dueño de sus miembros. 


En los casos de lesiones corporales o de muerte, el resarci- 
miento comprende los gastos de curación, las ganancias dejadas 
de obtener y la disminución de la capacidad para adquirir en el 
futuro, pero no se podía pretender nada como pretium doloris. 


3° Los daños causados por los animales. Fueron objeto de 
regulación especial y se impuso la obligación de responder aqui- 
lianamente a quien hubiera tenido culpa. En este punto, el requi- 
sito de la culpa experimenta alguna dosis de ampliación y a ella se 
asimila la negligencia en la custodia y la falta de destreza o de ple- 
na capacidad cuando se guía un animal o se cabalga sobre él en un 
lugar frecuentado. 


4° Laacción de dolo. Enel Derecho romano, la acción aqui- 
liana, incluso bajo la forma de actio utilis o in factum, se limitaba 
exclusivamente a la destrucción o quebrantamiento de cuerpos. 
Los daños patrimoniales de cualquier otra especie sólo obligaban 
al autor del daño a resarcir en caso de haber obrado con dolo. En 
virtud de la acción de dolo, se resarce cualquier daño patrimonial 
injusto y malévolo, que no pueda ser resarcido por otra vía. 


5.” La «iniuria». Se trata de un supuesto que comprende un 
gran número de casos entre los cuales se encuentran las ofensas y 
la contumelia, pero también cualquier intencional e injusta mani- 
festación de desprecio de la personalidad, como puede ser la per- 
turbación del uso en común de una cosa, el hecho de impedir al 
propietario extraer los provechos o los frutos de las cosas o pene- 
trar en la posesión ajena contra la voluntad de propietario. La 
acción de iniuria tenía por objeto una pena privada, que debía ser 
mensurada por el juez tomando en consideración el perjuicio 
pecuniario experimentado por el acto. 
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3. LA EVOLUCIÓN DEL CONCEPTO DE CULPA 


No se entiende bien la idea de que el sistema de la Ley Aquilia 
sirvió de origen a la que después fue llamada responsabilidad por 
culpa, si no se reflexiona, aunque sea someramente, sobre el 
alcance que esta palabra pudo tener a lo largo de los diferentes 
momentos de la historia. Emilio Berri (3) señaló que en la edad 
más antigua debió predominar una concepción bastante primitiva 
de la culpa. La voluntariedad del hecho lesivo se debió argumen- 
tar sin más, según la experiencia de la normalidad típica de los 
casos, derivándola del nexo causal objetivo que se comprueba que 
existe entre el comportamiento externo de una persona y la lesión 
de otra, de manera que una vez establecido que el hecho lesivo no 
era externo a tal persona, la culpabilidad aparecía típicamente 
como algo obvio que hacía inútil cualquier investigación sobre su 
existencia en el caso concreto. De esta concepción primitiva, de la 
que todavía hay huellas en la máxima popular «el que la hace, la 
paga», quedan rastros en el Derecho clásico. 


Es cierto —añade BeETTI— que en los juristas clásicos apareció 
una tendencia que elaboró una noción de imputabilidad más afi- 
nada y más profunda que la de la culpa que se argumenta simple- 
mente sobre la relación objetiva o nexo causal entre el hecho y la 
lesión. A partir de este momento la culpa se concibe más bien 
como inobservancia de deberes de prudencia y de respeto que a 
cada uno incumben en la vida de relación. Sin embargo, sólo en la 
doctrina de los daños contractuales llegaron los juristas clásicos a 
entender la culpa en el sentido técnico de desviación de un abs- 
tracto, ideal criterio de conducta constituido por un cierto grado 
de diligencia. 


Y más adelante, en la misma obra (4) señala BETTI que en la 
historia de las ideas hay que recordar una esencial relatividad del 
significado de la palabra culpa, que después se olvidó en las inves- 
tigaciones dedicadas a la caza de interpolaciones. Esta relatividad 
había sido ya observada por HassE (5), quien señalaba que para 
calificar como ilícito un comportamiento, no basta que sea impu- 
table genéricamente, sino que se requiere que lo sea desde el pun- 
to de vista que está en cuestión. Así, por ejemplo, en materia de 
responsabilidad contractual, sólo se puede calificar como culpa el 


(3) Istituzioni di Diritto Romano, I, pág. 239. 
(4) IL pág. 490. 
(5) Die culpa der römischen Rechts, 1839. 
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incumplimiento imputable al deudor a la luz del arreglo de intere- 
ses que se haya producido y en relación con el específico empeño 
y compromiso que este arreglo requiera, sin que importe nada si 
a la luz de otros criterios la imputación se puede producir o no. 
Infería Hasse de ello que la noción clásica de culpa no coincidía 
con la de negligencia, con la que tendió a identificarla la dogmá- 
tica pandectista, extendiéndola hasta los confines del caso fortui- 
to. 


La culpa se extiende también a las consecuencias no previstas 
en los actos. En Digesto 9, 2, 27 y siguientes, se colocan los incen- 
dios entre los daños a los que la ley se extiende (por ejemplo el 
incendio de la arboleda o de la casa de campo), aunque se añade 
después la regla de acuerdo con la cual lo que hoy llamamos res- 
ponsabilidad extracontractual se aplica también a la extensión del 
incendio provocado. Así, en Digesto 9, 2, 27, 8 se dice «el que que- 
ma mi casa, si el fuego se extendiera también a la del vecino queda 
al mismo tiempo obligado por la ley Aquilia ante el vecino y es 
también responsable frente a los inquilinos por las cosas de éstos 
que puedan ser quemadas». De este texto, como más adelante 
veremos, surgió la idea de que propietario de la cosa de donde sur- 
ge el incendio es responsable de la extensión que el incendio pue- 
da después experimentar. 


4. Los LLAMADOS CUASIDELITOS 


Al lado de las ya mencionadas categorías de delitos privados, la 
doctrina postclásica y el Derecho justineaneo situaron otros 
supuestos que se calificaron después como cuasidelitos, aunque 
se tratara de casos con escasa relación entre sí. Los principales de 
ellos, referidos en Instituciones 4, 5, son los siguientes: 


1.° Si iudex litem suam fecerit. Se produce cuando el juez, 
por dolo o negligencia, ha faltado a sus deberes de juzgador. 


2° Positum et suspensum. Cuando alguien tiene, en un edi- 
ficio o parte de él, cosas colgadas o suspendidas, de manera tal 
que, cayendo sobre una vía pública, puedan causar daños, se con- 
cede al dañado una acción de resarcimiento. Se trataba de una 
acción popular, que prescindía de la culpa y que se ejercitaba no 
contra el que había colocado las cosas, sino contra aquél que habi- 
taba en la casa. 


3.2 Effusum et deiectum. Si desde un edificio o lugar públi- 
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co se derrama un líquido o se arroja un objeto y se causan daños, 
se concede una acción de resarcimiento contra el habitor indepen- 
dientemente de su culpa. 


4.2 Receptum, nautae, cauponae et stabularii. Contra los que 
gobiernan una nave, un local o un establo, con independencia de 
las correspondientes acciones contractuales, el pretor concedió 
acción por el daño y por el hurto de las cosas que se les hubiesen 
confiado, aunque el daño o el hurto hubieran sido cometidos por 
terceras personas, siempre que interviniera algún tipo de culpa in 
eligenao. 


II. La evolución histórica del sistema de Derecho de daños 
en los glosadores, comentaristas e iusnaturalistas 


1. LAS LÍNEAS GENERALES DE LA EVOLUCIÓN HISTÓRICA 


El proceso evolutivo que conduce desde el sistema romano al 
de la codificación decimonónica, fue cuidadosamente estudiado 
por Mario RoTONDI, en un trabajo de 1917 titulado Dalla lex Aqui- 
lia all' articolo 1.161 del Codice civile (Ricerche storico-dogmati- 
che), que se publicó en la «Rivista del Diritto Commerciale». No 
resulta posible hacer en este lugar un resumen completo de este 
magnífico estudio de Roronni, aunque es conveniente, para com- 
prender el sentido de la evolución histórica, poner de manifiesto 
alguno de sus más significativos puntos, que para el período que 
cubren glosadores y postglosadores parecen ser los siguientes. 


Se intenta, en la medida de lo posible, interpretar restrictiva- 
mente y superar el indiscutible carácter penal que presentaban los 
textos romanos que versaban sobre la acción de la Ley Aquilia 
convirtiéndolos en acción indemnizatoria. Esta interpretación 
buscaba sobre todo excluir alguna de las consecuencias prácticas 
que derivaban del carácter penal o punitivo de la acción, como era 
en particular la intransmisibilidad por vía sucesoria. 


Una segunda línea que apareció muy tempranamente, consis- 
tió en admitir una responsabilidad directa del amo por los daños 
causados por sus dependientes. Los textos romanos que se habían 
ocupado de este problema, procedían de un período histórico en 
el que funcionaba en toda su extensión la esclavitud, para la cual 
el mecanismo procesal romano se concretaba en la llamada 
acción noxal, con alguna excepción establecida en el Derecho jus- 
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tinianeo, que resultaba de imposible aplicación cuando los depen- 
dientes eran personas libres. 


Con carácter general, en el examen de la primera etapa de la 
evolución histórica del instituto, se puede hablar de una tendencia 
a atribuir un carácter general a la acción de la Ley Aquilia. Esta 
tendencia que había sido iniciada en el Derecho romano con las 
acciones in factum y las acciones útiles, va cobrando cada vez 
mayor amplitud. 


Existe, por ello, la tendencia a considerar que con la acción de 
la Ley Aquilia se puede obtener no sólo un resarcimiento pecunia- 
rio, sino también, cuando el caso lo requiera, la restitución in 
natura. 


Entre los comentaristas de este período hay que citar, como es 
lógico, a BARTOLO y a Barpo. No se puede decir que la doctrina 
sobre la acción de la Ley Aquilia haya sido profundamente elabo- 
rada por BARTOLO, que se atiene fundamentalmente a los textos y 
a los puntos de vista de la glosa: admite la responsabilidad del 
amo por el hecho de los dependientes, lo que no es ya una nove- 
dad, y el carácter penal de la acción y, como consecuencia de ello, 
la intransmisibilidad mortis causa, aunque señalando que el prin- 
cipio contrario se seguía ya en el Derecho canónico y que las fuen- 
tes romanas lo habían establecido en el caso de la condictio furti- 
va, de lo que da una justificación simplemente práctica. Además, 
BARTOLO y BALDO admiten el carácter general de la acción de la Ley 
Aquilia, por lo menos como actio in factum. 


2. LAPRÁCTICA DEL DERECHO COMÚN 


El mismo conjunto de preocupaciones que se detectan en los 
glosadores y postglosadores, se pueden volver a encontrar, según 
RoTONDI, en una serie de obras que tuvieron un alcance fundamen- 
talmente práctico como el Speculum Iuris de Guillermo DURANTI 
que fue una de las más reputadas compilaciones sistemáticas del 
primer período de florecimiento medieval de los estudios jurídi- 
cos y que tuvo en la práctica una grandísima difusión. En la obra 
de DuranrI bajo la rúbrica de iniuris et damno dato, se analizan 
algunos de los temas centrales del Derecho de daños y se resuelven 
con criterios que abren una tradición que va a llegar hasta nues- 
tros días. Así, se admite la viabilidad de la acción cuando se ha 
producido lesión o muerte de una persona libre; y se hace con la 


rr 
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mayor amplitud posible, incluso en los casos en que la muerte 
había sido inmediata y no existieron gastos de curación. Como 
criterio de indemnización se toma en consideración el lucro 
cesante (operas illas quas amisit) sobre todo si se ejercía una pro- 
fesión como comerciante o abogado. 


Se pueden extraer datos importantes de los autores que estu- 
dian decisiones o que llevan a cabo obras de carácter práctico en 
los siglos xvi y xvu. En ellos, aparece el elemento subjetivo de la 
culpa, entendida como culpa levísima. Se acuña así el brocado in 
lege Aquilia culpa levissima venit, aunque no faltan puntos de vista 
que tratan de limitar su alcance. Según RoTONDI en el Speculum 
Aureum de Roberto MaranTa, se admitía la culpa levísima en el 
daño producido in omittendo, aunque se señala que, si bien la 
acción de la Ley Aquilia comprendía las omisiones, la mitigación 
del elemento subjetivo (al lado de la extensión del objetivo), pare- 
ce un compromiso que, fue aceptado por la jurisprudencia. En 
ella, en los siglos citados, se observa la tendencia a la ampliación 
de la esfera de aplicación de la acción. RoTONDI cita una decisión 
de 1653, referida por Mevio, que concedió la acción de la Ley 
Aquilia al padre por los daños morales causados por la muerte del 
hijo; y, ello contra la mayor autoridad de CARPZOVIO, que recono- 
ciendo que esta posibilidad existía en algún Derecho particular, la 
negabá resueltamente para el Derecho común. 


El punto más interesante y el que merece ser más atentamente 
observado, porque representa la línea general de toda la evolución 
del instituto, es el progresivo agotamiento del carácter penal de la 
acción, que había sido ya iniciado con la distinción de los glosado- 
res entre la acción poenabilis y la acción poenalis. De este modo, 
BoHmer llega a afirmar que del delito pueden derivar dos conse- 
cuencias distintas que son la pena y el resarcimiento y que es pre- 
cisamente esta segunda, no la primera, la que se liga con la acción 
de la Ley Aquilia, lo que lleva a algunos autores a separar de la Ley 
Aquilia las acciones ex delicto, cuya naturaleza penal continúa 
siendo vivamente sentida. Para marcar la diferencia, se pone el 
acento en el carácter «reipersecutorio» de la acción de la Ley Aqui- 
lia acercándola así a las que nacen de las obligaciones contractua- 
les. 


Es claro que el concepto de «pena privada», característico del 
régimen romano, no podía encontrar un terreno favorable en el 
Derecho común. El problema había sido discutido en Alemania a 
partir del siglo xvn y la mayoría se mostró concorde en considerar 
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que las penas privadas no habían sido recibidas en Alemania por 
ser incompatibles con el ordenamiento vigente. Al mismo tiempo, 
se hace firme la idea de que la obligación nacida del hecho ilícito 
no puede tener un contenido mayor que el del daño resarcido, en 
lo que probablemente influyeron los teólogos morales con profun- 
das raíces en la patrística. 


La desaparición del carácter estrictamente penal de la acción 
aquiliana produjo algunas importantes consecuencias, especial- 
mente en los daños causados por la muerte de una persona. Según 
el Derecho común, en caso de muerte, los herederos tenían dere- 
cho al resarcimiento de daños contra el culpable. Este derecho se 
reconocía especialmente, de una manera consuetudinaria, a los 
parientes y al cónyuge que tuvieran un derecho legal de alimentos 
contra el fallecido y que, por la muerte de éste, se vieran privados 
del sustento. Además, tenía derecho al resarcimiento el padre, 
cuyo hijo que le prestara servicios, hubiera sido culpablemente 
muerto. 


En el Derecho común se admitió, asimismo, el llamado dere- 
cho al pretium doloris. Según DERNBURG, existen huellas de este 
derecho por lo menos desde el siglo xv y la práctica encontró un 
punto de apoyo en la Carolina (arts. 20 y 21) según la cual a la per- 
sona injustamente torturada se le concedía el resarcimiento por el 
dolor. El resarcimiento se concedía también a la mujer que a cau- 
sa del daño veía disminuir la probabilidad de casarse. El pretium 
doloris no se consideraba pena, sino resarcimiento y compensa- 
ción por el dolor sufrido, por lo cual la obligación pasaba a los 
herederos del causante del daño. 


En el Derecho romano, como hemos visto más arriba, la 
acción aquiliana se limitaba exclusivamente a la destrucción de 
cosas y a los daños experimentados por corpora, de manera que 
los restantes daños patrimoniales sólo se resarcían extracontrac- 
tualmente en caso de dolo. Diversa fue la práctica del Derecho 
común, en la cual la posibilidad de resarcimiento comprendía 
cualesquiera daños culposamente causados. 


Finalmente, se puede destacar la extensión que experimenta la 
acción de injurias, dentro de la cual se van comprendiendo nuevos 
supuestos, como los daños experimentados por las detenciones 
ilegales. 
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3. LA REELABORACIÓN DE LA ESCUELA DE DERECHO NATURAL 


El mérito de haber dotado a la responsabilidad civil extracon- 
tractual de una nueva base y de una configuración dogmática 
corresponde a la Escuela del Derecho Natural. En ella, por prime- 
ra vez, se encuentra afirmado el principio de que el hecho ilícito 
como tal genera la obligación de resarcimiento del daño causado. 
A la figura general de la responsabilidad «ex maleficio», dirigida al 
puro resarcimiento, se añaden las singulares figuras, a las que las 
fuentes romanas pusieron en conexión las singulares obligaciones 
con función no siempre de resarcimiento, pero siempre penal. Se 
trataba, ciertamente, de conceptos latentes en cierto modo de la 
doctrina del Derecho común, que ahora se dibujan con claridad a 
partir de una nueva construcción sistemática del Derecho sobre 
nuevas bases filosóficas. 


La primera formalización de esta nueva construcción doctri- 
nal se encuentra en Grocio, en el Libro II del Título XVII, de su 
obra De iure belli ac pacis, publicada en 1625. Aunque con una 
rúbrica que es todavía de corte romano (De damno per iniuriam 
dato), su contenido es enteramente nuevo. Grocio establecía —co- 
mo es sabido—, una tripartición de las fuentes de las obligaciones 
(pacta, maleficia, lex), en la cual, así como la pactio no es ya el con- 
tractus romano, el maleficium no es tampoco un simple denomi- 
nador común de figuras aisladas de delitos y cuasidelitos, sino 
una figura autónoma caracterizada por un único elemento 
común, que es la culpa. 


Por lo que se refiere a la definición del maleficio, Grocio dice: 
«maleficium his apellamus culpam omnem, sive in faciendo, sive in 
non faciendo, pugnantem cum eo quod aut homines communiter 
aut pro ratione certae qualitatis facere debent. Ex tali culpa obligatio 
naturaliter oritur si damnum datum est, ut id resarcitur». Al mismo 
tiempo, define el damnum de manera muy general. Es toda lesión, 
«qua ad corpus, famam, pudicitiamve hominis spectat», y en gene- 
ral, «omnem laesionem, corruptionem, diminutionem aut sublatio- 
nem eius quod nostrum est, aut interceptionem eius quod ex jure 
perfecto debeamus habere, sive in datum sit a natura sive accidere 
facto humano aut lege atributum, sive denique omnissionem aut 
degenerationem alienius praestationis quam nobis alter ex obligatio- 
ne perfecta exhibere teneatur». 


En la introducción al Derecho civil holandés, Grocio (6) consi- 


(6) The Jurisprudence of Holland, traducción inglesa por Robert Warden Lee, 
Oxford, 1953. 
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dera que en el Derecho natural existen dos fuentes de los derechos 
personales u obligaciones, que son a saber, el contrato y la desi- 
gualdad. Por lo que se refiere a la desigualdad, no se toma en 
cuenta todo tipo de ellas, porque los hombres pueden no ser igual- 
mente ricos, sino sólo la desigualdad que determina un provecho 
de otro y la que es causada por otro. Uno y otro tipo de desigual- 
dades, entendidas como fuentes de las obligaciones, son desarro- 
lladas por Grocio en la misma obra, que examina la obligación 
por enriquecimiento injusto y las obligaciones derivadas de delito. 
Estas últimas son a su vez de dos clases, unas las derivadas de un 
delito evidente y otras las que resultan de una construcción del 
Derecho. 


Por lo que se refiere a las primeras, dice Grocio que el delito es 
un acto u omisión que por su propia naturaleza es antijurídico o 
que se encuentra prohibido por alguna ley. Como omisión se con- 
sidera no hacer aquéllo a lo que se está vinculado u obligado. Del 
delito derivan dos obligaciones: una es la de sufrir el castigo y otra 
la de reparar la desigualdad injustamente producida. Entre los 
delitos que dan lugar a compensación o reparación, coloca GROcIo 
los que lesionan la vida humana o la integridad corporal, los que 
atentan directamente contra la libertad personal que se denomi- 
nan iniuriae, los que lesionan el honor que son llamados difama- 
ción y aquellos que van contra la propiedad. 


Los delitos que son consecuencia de una construcción del 
Derecho se producen cuando el ordenamiento imputa algún suce- 
so a una persona como un delito. Esto puede suceder —explica— 
aunque no exista delito, sino sólo alguna causa reconocida por el 
Derecho. Bajo esta rúbrica coloca las categorías ya conocidas des- 
de la Instituta, que son de efussis deiectis, de positis et suspensis y 
nautae caupones et stabularii. 


La línea abierta por Grocio fue continuada no sólo por los más 
conocidos miembros de la Escuela de Derecho Natural, como Pur- 
FENDORF y THOMASIO, sino por la mayor parte de la Literatura jurí- 
dica del siglo xvm (STRICK, VOET, BOEHMER, LAUTERPACHT) hasta tal 
punto que puede hablarse de un «usus hodiermus legis aquiliae», 
como señala Reinhard ZIMMERMANN (7). El autor citado recuerda 
la lapidaria frase de Christian THomasıius, cuando decía: «actio 
nostra, qua utimur, ab actione legis Aquiliae magis differat, quam 
auis a quadrupede». En ellos, el daño no se entiende no ya con los 


(7) The Law of obligations cit. pág. 1017. 
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restrictivos presupuestos que pretendían los romanistas, sino 
como toda disminución de lo que se posee, usurpación de lo que 
se podía pretender u omisión de lo que se podía hacer. Y el daño 
se resarce no sólo en virtud de las específicas disposiciones que lo 
sancionen directamente con una pena de resarcimiento, sino 
siempre que concurran los requisitos de la ilicitud y de la culpa. 


Los postulados de las doctrinas iusnaturalistas de Grocio y 
PUFFENDORF ejercieron una gran influencia en los autores france- 
ses, que son ordinariamente considerados como precedentes del 
Código civil de 1804. En primer lugar, se encuentra Jean DOMAT, 
que, en su conocida obra (8), después de haber establecido la dis- 
tinción entre obligaciones voluntarias (engagements) y obligacio- 
nes que se forman sin convención, distingue tres especies de 
hechos dañosos: los crímenes y los delitos; las violaciones de los 
contratos causadas por faltas en que no hay crimen ni delito; y, los 
cuasidelitos (libro 2.°, título VIIDI). 


Mientras la primera categoría es extraña al campo del Derecho 
civil y la segunda nos devuelve a la doctrina del contrato, la tercera 
le lleva a estudiar lo que algunos romanistas consideraban como 
cuasidelitos, aunque colocándolos bajo una regla absolutamente 
general: «todos los daños que puedan sobrevenir a alguna perso- 
na, sea por imprudencia, ligereza o inocencia o por otras faltas 
semejantes por más leves que sean, deben ser indemnizados por 
aquél cuya imprudencia o falta haya dado lugar a ellos, pues es un 
mal que ha hecho aún cuando no hubiese intención de dañar». 
Así, continúa Domar, aquél que jugando a la barra en un lugar peli- 
groso para los transeúntes hiere a alguno, será responsable del 
mal que les haya ocasionado. La razón fundamental es la culpa. 
No se resarce cuando la culpa falta y el daño debe considerarse 
fortuito. Si ocurre algún daño por efecto imprevisto de un hecho 
inocente, sin que pueda imputarse falta alguna a su autor, no 
deberá éste responder de tal accidente; pues este acontecimiento 
tendrá alguna otra causa que anduvo unida a aquel hecho inculpa- 
ble, como la imprudencia del que había sufrido daño, o algún caso 
fortuito: debiendo en tal caso imputarse a una de estas causas. Así, 
si alguno atraviesa un lugar destinado por el público al juego de la 
barra mientras están los particulares ejercitándose en dicho jue- 
go, y disparada ya la barra va en dirección a él y le hiere, el hecho 
inocente del que la ha tirado no le constituye responsable del suce- 
so, que debe imputarse a la imprudencia de quien ha sufrido el 


(8) Les Lois Civiles dans leur ordre naturel. 
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mal, si debía saber que aquél era lugar destinado al juego de la 
barra, o bien a algún caso fortuito, si tenía motivos para ignorarlo; 
sin, que por otra parte pueda atribuirse imprudencia alguna al 
jugador. 


De manera semejante a lo que había hecho Domar, POTHIER, 
trata de las demás causas de las obligaciones y menciona entre 
ellas los cuasicontratos y los delitos y los cuasidelitos. Según la 
concepción de Porter, delitos son los hechos por los cuales una 
persona, por dolo o por malignidad, causa perjuicio o daño a otra; 
y cuasidelitos los hechos por los cuales una persona, sin maligni- 
dad, si no por una imprudencia que no es excusable, causa algún 
daño a otro. La comisión de un delito o cuasidelito obliga a la 
reparación del daño que se ha causado. 


La obligación de indemnización de los daños y perjuicios, es 
tratada por POTHIER en el capítulo 2. como uno de los efectos del 
incumplimiento. Aunque en el lugar citado el estudio fundamen- 
tal se refiere a los daños y perjuicios ocasionados por el incumpli- 
miento o el incumplimiento retrasado de las obligaciones, se con- 
tienen ideas generales que son aplicables a todos los daños, entre 
las cuales se puede citar la idea central de que daño y perjuicio es 
tanto la pérdida que uno tiene como la ganancia que uno deja de 
obtener, cuanto la idea de una cierta reducción del deber de 
indemnización fuera de los casos de dolo. 


CAPÍTULO HI 


LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL 
EN LAS CODIFICACIONES 


I. La codificación prusiana 


Dentro de la rúbrica general de la codificación, puede situarse 
como avanzadilla la codificación general del Derecho prusiano de 
1792. En la segunda parte, título XX, después de haber tratado 
extensamente de los delitos contra el interés público, se regulan 
los delitos a los que se denomina privados, y se establece la regla 
de que «ninguno debe dañar o atacar injustamente el honor, la 
salud y la integridad corporal, la vida, la libertad y los bienes de 
otros». Todo daño causado con dolo —se añade— es punible y 
toda negligencia grave por efecto de la cual alguno quede enfermo 
corporalmente o pierda la vida, entraña también punición. Se 
desarrolla después, extensamente, este tipo de delitos (ataques al 
honor, homicidio, lesiones, atentados a la libertad, delitos carna- 
les y ataques a la propiedad en general) y respecto de cada uno de 
ellos se establece el deber de resarcimiento o de indemnización, 
puntualizando, en algunos casos concretos, que también se resar- 
ce el daño cuando ha habido negligencia, como en el caso de las 
lesiones o de los ataques a la propiedad ajena. 


IL. El Código civil francés 


El momento cumbre de la codificación es aquél en que aparece 
el Código civil francés o Código de Napoleón (1804). El título del 
«Code» leva como rúbrica, al igual que PorHrer, De los delitos y 
cuasidelitos y se abre con una regla conforme a la cual «cualquier 
hecho del hombre, que causa a otro un daño, obliga a repararlo a 
aquél por cuya culpa ha ocurrido» (art. 1.382). Obsérvese que la 
idea clave es un acto positivo («hecho del hombre»), que es impu- 
table porque al realizarlo se incurre en falta. El central artícu- 
lo 1.382 se complementa con otras dos disposiciones. Según el ar- 
tículo 1.383, se es responsable no sólo del daño que se ha causado 
por hecho propio, sino también del que se causa por el hecho de 
las personas de las que se deba responder o de las cosas que uno 
tiene bajo su guarda. 


ue 


o 
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La introducción en el «Code» de los artículos 1.382-1.384 no 
parece haber planteado especiales problemas. TREILHARD explica- 
ba estos preceptos como disposiciones necesarias, justas e incon- 
testables: «El que por su hecho ha causado daño, está obligado a 
repararlo». Este compromiso de reparación lo tiene, aunque no 
haya habido malicia, sino sólo negligencia o imprudencia y ello es 
una consecuencia necesaria de su delito o cuasidelito. Esta regla 
inicial, continúa diciendo TREILHARD, aparece acompañada de una 
disposición complementaria; que se responde también del daño 
causado por aquellas personas de las que se debe responder. Son 
los padres, los amos, maestros y artesanos. Esta responsabilidad, 
dice TREILHARD, se considera como una garantía y a menudo es la 
única garantía. 


A una consecuencia parecida llegaba Bertrand DE GRENOUILLE, 
en la comunicación oficial que hizo al Tribunado en la sesión de 
6 de febrero de 1804, todo individuo es garante de sus hechos y 
ésta es una de las primeras máximas de la sociedad; de aquí se 
sigue que si un hecho causa a otro algún daño, se está obligado a 
repararlo. Este principio, consagrado por el Código —continuaba 
el tribuno— no admite excepciones. Comprende todos los delitos 
y, en una palabra, a todo el que lesiona los derechos de otro. Con- 
duce incluso a la consecuencia de la reparación cuando el daño es 
sólo efecto de negligencia o de imprudencia. El ponente ante el 
Tribunado se pregunta si esta consecuencia no ha de sancionar al 
hombre por una acción que pertenezca únicamente a la debilidad 
y a la desgracia y respecto de la cual su intención era absoluta- 
mente.extraña, pero su respuesta es negativa. La norma encuentra 
plena justificación. La ley establece un equilibrio entre el equivo- 
cado y el que sufre. Donde quiera que contemple que un delito ha 
producido una pérdida, tiene que examinar si al autor le hubiera 
sido posible no causarla. Y si encuentra en él alguna negligencia o 
imprudencia, debe condenarlo a la reparación del mal que ha 
hecho. Todo lo que tiene derecho a exigir es que no se infame a la 
persona y que se conserve su honor, pero no es exigir demasiado, 
concluye Bertrand DE GRENQUILLE, imponerle sanciones pecunia- 
rias proporcionadas a la entera magnitud de lo que él ha hecho 
sufrir a otro por su poca prudencia o desatención: en este defecto 
de diligencia radica la falta que el Derecho considera como cuasi- 
delito, del que nace la reparación. 
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TIL La herencia del Código civil francés 


La línea marcada por el Código civil francés pasó al Código 
civil italiano de 1865, al Código civil argentino de 1869 y al Código 
civil español de 1889. 


Entre nosotros, la idea había sido recogida ya por el Proyecto 
de 1851, donde se había introducido un artículo, el 1.900, según el 
cual todo el que ejecuta un acto en que interviene algún género de 
culpa o negligencia, aunque no constituya delito o falta, está obli- 
gado a la reparación del perjuicio ocasionado a terceros. Aunque 
la raíz francesa del artículo 1.900 es muy clara, Goyena lo vincu- 
laba a la Ley 6, Título XV de la Partida Séptima, según la cual, «te- 
nudo es de facer enmienda, porque como quier que el no fizo daño 
a otro, pero acaeció por su culpa». 


GOYENA señalaba que el artículo 1.900 del Proyecto encerraba 
una máxima de jurisprudencia universal, que estaba fundada en 
un principio eterno de justicia; «sua quique culpa nocet». La culpa 
no debe perjudicar sino a su autor y el que la comete está obligado 
a reparar el daño causado a un tercero, aunque este acto no haya 
sido catalogado por la ley en la categoría de los delitos o faltas. Así, 
el campo de la culpa o negligencia, concluye GOYENA, es vastísimo 
y no puede encerrarse en las leyes por muy minuciosas que éstas 
sean. Cada cosa deberá decirse por las causas particulares del 
hecho y los de las personas. 


Los preceptos formulados por García GOYENA pasaron, con 
algún retoque, al texto definitivo del Código civil. En los trabajos 
preparatorios no parece haber sido la nuestra materia que susci- 
tara especial dificultad, limitándose a establecer la base veintiuna 
de la Ley de 11 de mayo de 1888 que «se fijarán los efectos de la 
culpa y negligencia que no constituyan delito ni falta, aún respec- 
to de aquéllos bajo cuyo cuidado estuvieron los culpables o negli- 
gentes siempre que sobrevenga perjuicio para tercera persona». 


IV. Las características generales de la codificación 
de corte francés 


La forma en que el problema de la llamada responsabilidad 
civil extracontractual queda resuelto en los Códigos de corte fran- 
cés, presenta algunas características que deben ser subrayadas. 


a) Ante todo, se recibe en los Códigos la idea, muy extendida 
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en el Derecho común y entre los «iusnaturalistas», de la función o 
del alcance generalísimo de la vieja acción de la Ley Aquilia. Se 
encierra en una fórmula de carácter abstracto y, por consiguiente, 
abierto, que comprende todo tipo de daño y todo tipo de acción (u 
omisión) sin más que se encuentre en el comportamiento del cau- 
sante algún tipo de culpa, negligencia o imprudencia. 


b) Según señaló Geneviève Viney, en los Códigos, como había 
ocurrido ya en la tradición del Derecho común, la obligación de 
indemnizar se estructura con un carácter netamente individualis- 
ta. Es un conflicto que concierne exclusivamente al perjudicado y 
al causante del daño, sin que haya de tomarse en consideración 
ningún otro tipo de factores. 


c) La solución que los Códigos de corte francés, arrancando 
de la situación contemplada a finales del siglo xvm, dieron al pro- 
blema de la responsabilidad civil, se funda en unos presupuestos 
ideológicos y sociales, aunque no resulten demasiado fáciles de 
esquematizar. Ante todo, se contemplaba un determinado modo 
de ser de las relaciones económicas y sociales. Se trataba de un 
mundo en que, aún cuando la primera revolución industrial se 
había producido ya, no se habían dejado sentir todavía sus efec- 
tos, o por lo menos no se habían dejado sentir en profundidad. La 
actividad económica continuó siendo básicamente de carácter 
agrícola, ganadero y artesanal y, en ella, el número de daños a las 
personas y a las cosas no debió ser muy elevado. Por otra parte, 
esa misma estructura de las relaciones sociales, la intensidad de la 
actividad económica y el nivel de los acontecimientos existentes 
debió determinar la inexistencia de graves complejidades en los 
problemas de imputación. Y ello en un doble sentido: en gran par- 
te porque la imputación debía resultar por sí sola de una manera 
casi inmediata; y, en otro sentido al revés, porque la capacidad de 
investigación de las posibles causas no podía llegar nunca muy 
lejos. 


El sistema de la codificación se fundaba asimismo sobre unos 
presupuestos de carácter ideológico. Cuando hay que resolver el 
problema relativo a si el daño producido debe o no ser objeto de 
resarcimiento, el conflicto que se suscita encuentra su vía de solu- 
ción por una referencia implícita a deberes preexistentes del autor 
frente a la víctima, que se correspondía muy bien con la tradición 
del Derecho común, en el que no se puede desconocer la influen- 
cia que ejercieron los canonistas y a través de ellos el pensamiento 
cristiano. La obligación de reparar o de resarcir es una consecuen- 
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cia de la calificación del hecho como algo reprobable. Se subraya 
insistentemente la idea de que es un cuasidelito, lo que conducirá 
a su vez al concepto de responsabilidad por hechos ilícitos. De 
todo ello no está ausente el concepto cristiano de pecado. Se paga 
porque se ha pecado. En ese sentido, G. Viney subrayaba proba- 
blemente con razón que la disciplina de la responsabilidad civil 
estaba destinada a moralizar las conductas individuales más que 
a asegurar a las víctimas la reparación de los perjuicios. 


Al lado de estos claros factores genéticos del pensamiento 
legislativo, se pueden intuir otros que parecen haber tenido vigen- 
cia en el momento de la codificación y que, expuestos muy a gran- 
des trazos, serían sobre todo una conciencia social habituada a 
unos esquemas que no me atrevo a llamar mágicos, pero si teleo- 
lógicos, en virtud de los cuales se acostumbra a ver por doquier a 
la mano de Dios. No es casual que en el antiguo lenguaje anglosa- 
jón «Act of God» sea sinónimo de caso fortuito y de fuerza mayor. 
Cuando se sufre un daño que no resulta inmediatamente imputa- 
ble (o acaso, aunque lo resulte), está en el presente la mano de 
Dios. Dios lo ha querido como vía para purgar los pecados de un 
réprobo o para poner a prueba el temple del alma de quien lo 
sufre, de donde resulta, por la misma razón, una gran capacidad 
de resignación. Si se recibe el daño como querido por Dios, frente 
a él no se puede hacer otra cosa que resignarse. En una sociedad 
con gran capacidad de resignación sólo se suscitan pretensiones 
de resarcimiento cuando la autoría y el reproche son claros. En 
este sentido, no deja de ser expresiva la vacilación que en las pala- 
bras del antes citado tribuno Bertrand DE GRENOUILLE parece exis- 
tir respecto de los actos motivados únicamente por negligencia, 
debilidad o desgracia, a los que la intención del autor era absolu- 
tamente extraña. Y algo parecido se puede decir en lo que concier- 
ne a la responsabilidad por las omisiones. Es cierto que la respon- 
sabilidad derivada del non facere se encontraba ya en las fuentes 
clásicas y en el Derecho común, pero se trata de un tipo de respon- 
sabilidad revestida de un cierto carácter de excepcionalidad que 
los primeros comentaristas sólo encontraban con claridad cuando 
existían deberes positivos de actuación, sin que se pueda encon- 
trar, como señaló Trimarchi, la afirmación de deberes generales 
de cooperación y solidaridad. 
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V. La codificación alemana 


Un camino diferente siguió la codificación alemana, que, 
como ha señalado G. Tursi (1) fue el punto de llegada de una pro- 
funda renovación de los estudios jurídicos que se produjo en Ale- 
mania primero con la Escuela histórica y después con los pandec- 
tistas, movimientos todos ellos que se afirmaron en una experien- 
cia jurídica que no enlazaba directamente el fenómeno de las 
grandes codificaciones con los iusnaturalistas anteriores y que 
fue, en este sentido, la última en abandonar el terreno del Derecho 
común. Con la Escuela histórica primero y con los pandectistas 
después —dice Tursi— se discute, en nombre de una rigurosa 
interpretación de los textos romanos y de un rechazo de las defor- 
maciones que en ellos había introducido el Derecho común, la 
generalización de la responsabilidad por culpa que el iusnaturalis- 
mo había llevado a sus consecuencias más extremas. Esta refac- 
ción se apoyó en la interpretación estrictamente penal que 
SaviGNY (2) había atribuido a la acción de la Ley Aquilia. Se fundó, 
asimismo, en el rechazo de la responsabilidad por culpa fuera de 
algunos casos concretos y en la admisión con alguna reserva de la 
responsabilidad por dolo; en el carácter estrictamente material y 
patrimonial del daño aquiliano y en la discusión o debate que 
algunos autores mantuvieron sobre la admisibilidad de la respon- 
sabilidad por omisión. Si se consultan las Pandectas de Wos- 
CHEID, dice Tursr, se comprueba que la acción de daños se limita 
a los casos de daños físicos y la responsabilidad por omisión se 
reconoce dentro de límites muy estrictos (3). Este mismo autor 
afirma la responsabilidad por culpa en alguna hipótesis especial, 
pero en línea de principio considera que el Derecho romano no 
había establecido la máxima de que cada uno está obligado a 
resarcir el daño producido por culpa, sino sólo la de que está obli- 
gado a resarcir el daño producido por su dolo. El citado G. Tursi 
señala que no obstante la fidelidad a los textos romanos de estas 
posiciones, no fue ésta la tendencia que se siguió en la práctica de 
los tribunales, que, como en muchos otros países, eran mucho 
más proclives a la extensión que los textos habían experimentado 
durante el sistema del Derecho común. 


De esta suerte la reglas generales del Código civil alemán, en 


(1) Diritto Privato, Roma, 1974, pág. 467. 
(2) Tratado de las obligaciones, 1I, pág. 289. 
(3) Traducción italiana, V, 759. 
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materia de resarcimiento de daños y perjuicios por actos ilícitos, 
se escalonan de la siguiente manera: 


1.2 Lesiones dolosas o culposas de específicos derechos de 
otro. Según el apartado primero del parágrafo 823 BGB, «quien 
dolosa o culposamente lesiona de forma antijurídica la vida, la 
integridad física, la salud, la libertad, la propiedad o cualquier 
otro derecho de otra persona, está obligado a indemnizar el daño 
causado de este modo». 


La regla arranca de una definición de los derechos lesionados, 
que son, por lo general, derechos de carácter absoluto, aunque la 
jurisprudencia haya llevado a cabo una cierta dosis de amplia- 
ción. Para ocasionar el deber de indemnizar, la lesión debe haber 
sido llevada a cabo de forma antijurídica, erigiéndose de esta suer- 
te la antijuridicidad en característica central del hecho ilícito que 
genera la indemnización. 


2.? Infracción de leyes de protección. Según el apartado 
segundo del citado parágrafo 823, existe también la obligación de 
indemnizar cuando se infringe una ley que tenga por objeto la pro- 
tección de otra persona, pero si, de acuerdo con los contenidos de 
esta ley, es también posible una infracción sin culpa, la obligación 
de indemnizar sólo tiene lugar en el caso de culpa. El problema 
central de este tipo de casos consiste en establecer cuáles son las 
leyes que tienen una finalidad de protección. La jurisprudencia 
alemana ha llevado a cabo sobre este punto una doble tarea: por 
una parte, señalando que no han de ser leyes en sentido estricto, 
sino que pueden ser también disposiciones de carácter reglamen- 
tario; y, además, delimitando en qué casos existe la finalidad de 
protección de la persona y en que casos ésta sólo puede resultar 
como un efecto reflejo de la norma. 


3. El daño causado dolosamente mediante una acción con- 
traria a las buenas costumbres. Es la regla contenida en el pará- 
grafo 826, según el cual «quien dolosamente causa daño a otro de 
una forma que contraviene las buenas costumbres, está obligado 
a la indemnización del daño». Se trata, claramente de un daño 
doloso, realizado además, en forma atentatoria a las buenas cos- 
tumbres. 


Según explica LARENZ (4) es inmoral o contrario a las buenas 
costumbres el daño que resulta especialmente reprochable o con- 


(4) I, 596. 


88 CAP. (I.--RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN LAS CODIFICACIONES 


denable por la finalidad perseguida, por los medios empleados o 
por la mentalidad que revela, todo ello medido con los criterios 
generales extraídos de la moral de los negocios y con las conside- 
raciones de «decoro usuales». El autor citado señala que la apre- 
ciación de un acto contrario a las buenas costumbres contiene 
una desaprobación ética que no se declara por su inadaptación a 
especiales exigencias de moralidad sino porque merece la censura 
de conformidad con las ideas éticas de la mayor parte de los 
miembros de una comunidad. 


Las aplicaciones que la jurisprudencia ha realizado del pará- 
grafo 826 presentan una cierta dosis de heterogeneidad: dar un 
dictamen falso acerca del estado mental de una persona para faci- 
litar su incapacitación falsa y, en general, dar conscientemente 
informes falsos; comportamientos reprobables en materia de 
competencia comercial especialmente con anterioridad a la entra- 
da en vigor de las leyes especiales; abusos de derecho de posicio- 
nes de monopolio o de posiciones jurídicas válidas (p. ej., valerse 
de una sentencia con conocimiento en su injusticia si el fallo se 
obtuvo mediante declaraciones falsas). 


Fuera de ello, existen sólo dos normas especiales, relativas, 
una a las lesiones del honor (824) y, otra a los daños causados por 
la seducción de una mujer, llevada a cabo con fraude, intimida- 
ción o abuso de superioridad (825). 


La forma en que el Derecho de daños quedó codificado en el 
BGB, responde indiscutiblemente a la tradición pandectista y a 
una inteligencia más adecuada de los textos romanos. No hay, fue- 
ra de los casos de lesiones de derechos absolutos, una responsabi- 
lidad general por culpa, sino sólo por dolo. 


Sería un error creer que la codificación alemana adoptó este 
sistema sólo porque representara, de forma teórica, la pureza pan- 
dectista. Los autores alemanes ponen de manifiesto cómo el desig- 
nio que se persiguió con el sistema que finalmente se adoptó, era 
impedir que resultara extraordinariamente gravoso para el capita- 
lismo, todavía incipiente en Alemania en el final del siglo, un sis- 
tema de responsabilidad que fuera especialmente riguroso. 


La codificación alemana influyó, de algún modo en el Código 
civil italiano de 1942 y en la fórmula de la injusticia del daño que 
este Código recogió. Ha influido igualmente en los artículos 483 y 
siguientes del Código civil portugués de 1966. En el mencionado 
Código civil, las normas aludidas se estructuran del modo siguien- 
te: 
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1.) La obligación de indemnizar se impone a aquél que, con 
dolo o simple culpa violare ilícitamente el derecho de otro o cual- 
quier disposición legal destinada a proteger intereses ajenos. La 
indemnización tiene por objeto resarcir al lesionado los daños 
resultantes de la violación (art. 483). 


Entre las lesiones que determinan el deber de indemnizar se 
sitúan expresamente la afirmación o difusión de hechos capaces 
de perjudicar el crédito o buen nombre de cualquier persona sin- 
gular o colectiva (art. 484). 


No hay deber de indemnización por los simples consejos, reco- 
mendaciones o informaciones, aunque haya negligencia por parte 
de quien los dá, pero existe el deber de indemnizar cuando se haya 
asumido expresamente la responsabilidad por los daños y cuando 
existía un deber jurídico de dar el consejo, la recomendación o la 
información (art. 485). 


2.) Las simples omisiones dan lugar a la obligación de repa- 
rar los daños cuando, independientemente de los demás requisi- 
tos legales, exista por virtud de la ley o de un negocio jurídico, el 
deber de practicar el acto omitido (art. 486). 


3.) Allesionado le incumbe la prueba de la culpa del autor de 
la lesión salvo que exista una presunción legal de culpa y la culpa 
se aprecia, a falta de otro criterio legal, por la diligencia de un 
buen padre de familia ante las circunstancias de cada caso 
(art. 487). 


4.2) En la fijación de la indemnización se deben comprender 
los daños no patrimoniales que por su gravedad merezcan la tute- 
la del derecho. i 


Por muerte de la víctima, el derecho a la indemnización por 
daños no patrimoniales, corresponde conjuntamente al cónyuge 
no separado judicialmente y al hijo y demás descendientes, a falta 
de éstos, a los padres y demás ascendientes; y por último, a los 
hermanos y sobrinos que los representen. 


VI. La peculiar evolución del Derecho inglés 


Aunque existe la creencia de que el Derecho inglés ha seguido 
en nuestra materia criterios completamente independientes, no 
puede, a nuestro juicio, ocultarse, que es, probablemente, el más 
directo heredero del Derecho romano. Como en el Derecho roma- 
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no, el Derecho inglés es un Derecho de torts, palabra que procede 
del latín torquere, que habría que traducir como tuertos o entuer- 
tos, es decir, actos realizados sin razón ni derecho para ello, lo que 
significa, muy claramente, mantener la tradición del damnum 
injuria datum, que los juristas ingleses redondean con la máxima 
«damnum absque injuria is not actionable». El tort es la invasión 
de un interés personal o real, que puede producirse también por 
violación de una regla legal. 


La figura inicial y central del Derecho de daños fue el trespass, 
palabra probablemente arcaica equivalente a injuria en el sentido 
romano. Según la jurisprudencia, puede existir trespass a la perso- 
na (to person) y a las propiedades (to land). Las formas de trespass 
a la libertad y seguridad de las personas se fueron configurando 
jurisprudencialmente a través de las siguientes figuras: 


1%) Battery, que es la aplicación directa de la fuerza física a 
otra persona, cualquiera que sea el instrumento empleado para 
ello. En el caso Dower v. Burfort, que es de 1670, el demandado 
golpeó al caballo en que el demandante cabalgaba, de forma que 
este cayó de él y se hirió. Tales hechos constituyen, sin duda, bat- 
tery. 


2°) Assault. Es la acción que indica la intención inmediata 
de cometer battery, llevada a cabo con la capacidad de materiali- 
zar esa intención. Se trata, evidentemente, de una figura próxima 
a lo que nosotros conocemos como amenaza. 


3") False impresonment. Se puede traducir por detención 
ilegal y designa la conducta de injusta o indebida privación de 
libertad durante algún tiempo, aunque sea corto, sin tener para 
ello una causa legal. 


Existe trespass to land cuando se produce cualquier injustifica- 
da intrusión en una tierra de la que esté en posesión otra persona. 
Existe, por supuesto, si se despoja, injustificadamente de la pose- 
sión, pero también si se penetra sin derecho en un terreno ajeno o 
se realiza cualquier remoción del suelo. Las reglas de trespass se 
aplican también a los bienes muebles (trespass to chattels). 


Siguiendo una evolución similar a la que se había producido 
en el Derecho romano y de forma semejante a la acción in factum, 
los tribunales ingleses concedieron acciones de trespass «on the 
case», es decir, valorando las características del caso concreto. 


Al lado de los supuestos que grosso modo pueden encuadrarse 
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en la figura de trespass bien se produzca éste como ataque a la per- 
sona y a la libertad o a las propiedades, la jurisprudencia anglosa- 
jona ha ido calibrando una serie de figuras específicas, de torts, 
entre las cuales la doctrina que ha realizado los intentos de siste- 
matización coloca los fraudes y las falsificaciones, la difamación, 
la iniciación maliciosa de un procedimiento penal o el abuso de 
un procedimiento civil y la violación o usurpación de derechos de 
propiedad intelectual y de los derechos de patentes, marcas y 
nombres comerciales. 


El Derecho angloamericano presenta, además, la particulari- 
dad de haber colocado entre los torts supuestos que en la tradición 
del Derecho civil continental han sido siempre estudiados como 
inmisiones que se producen sobre todo en las relaciones de vecin- 
dad. Aparece de este modo la figura de la nuissance que puede ser 
entendida como perturbación o molestia que se define como el 
acto u omisión y que constituye una interferencia en el goce o uso 
de un derecho que corresponde a otra persona y que entraña una 
perturbación de dicho goce o una disminución de las posibilida- 
des de uso. Por lo general, las formas de nuissance que se produ- 
cen en las relaciones de vecindad, aparecen en la forma de dar 
salida a las aguas o en las generales formas de inmisión como pue- 
den ser los malos olores, los ruidos, las vibraciones y otras accio- 
nes similares. 


Es importante destacar, asimismo, que sobre todo tras la abo- 
lición de las forms of action, la idea de negligencia ha ido adqui- 
riendo en el Derecho inglés y en el norteamericano una significa- 
ción especial. Inicialmente negligencia es una condición de la 
indemnización de los daños causados por un fort y denota la con- 
ducta falta del cuidado debido. Sin embargo, a partir de un deter- 
minado momento especialmente, después de la abolición de las 
forms of action, la negligencia se constituye en un tort indepen- 
diente que aparece judicialmente reconocido por lo menos a par- 
tir del caso Donnoghue v. Stevenson, de 1932. Como señala M. 
Días (5) hay en el żort de negligencia varias condiciones, que bási- 
camente son los siguientes: 


a) Una situación que crea un deber de diligencia (duty of 
care); 


b) la previsibilidad de que la conducta del demandado podía 
infligir al demandante el tipo de daño que resultó; 


(5) Clerk y Lindsell on Torts, XIII edición, Londres, 1969, pág. 457. 


92 CAP. IH.—RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN LAS CODIFICACIONES 


c) la prueba de que la conducta del demandante fue falta de 
cuidado o lo que es lo mismo que se produjo una ruptura o viola- 
ción del deber de acuerdo con el standard o finalidad señalados 
por la Ley y, 


d) una conexión causal entre la falta de cuidado del deman- 
dado y el daño. 


Finalmente, convendrá señalar, aunque la cuestión se desarro- 
llará más adelante, que la jurisprudencia inglesa y norteamerica- 
na no han tenido inconveniente en crear la figura de la llamada 
strict liability, que es una responsabilidad sin prueba de la negli- 
gencia, que fue definida en Ryland v. Fletcher, en 1866 (vid. infra, 
pág. 114). 


CAPÍTULO IV 
LA EVOLUCIÓN DEL SISTEMA CODIFICADO 


L Derecho de daños y revolución industrial 


El sistema codificado debió recibir alguna inyección de creci- 
miento a lo largo del siglo xix, en que los efectos de la primera 
revolución industrial se fueron sintiendo de forma extraordinaria. 
Aparecen los daños causados por los ferrocarriles (p. ej., en los 
sembrados adyacentes a las vías férreas o en las personas) y los 
daños causados por los ferrocarriles urbanos denominados tran- 
vías así como los efectos a veces dañosos del manejo de los gases 
y de la electricidad. Se producen los accidentes de trabajo en las 
fábricas y en las minas y surgen igualmente los problemas de inva- 
sión de lo que hoy llamamos derechos de la personalidad en la 
prensa periódica. 


II. La equiparación entre acciones y omisiones 


Hasta donde las cosas se pueden rastrear, la evolución del sis- 
tema codificado fue, al mismo tiempo, un fenómeno de creci- 
miento del sistema de responsabilidad civil que se produjo por 
diferentes vías. La primera de ellas es la pérdida del carácter en 
cierta medida excepcional que la responsabilidad por omisión 
había tenido en el Código. Es verdad que el problema de la culpa 
in omittendo había originado una buena dosis de discusión y 
debate desde el tiempo de los glosadores, como observa ZIMMER- 
MANN (1). Por una parte, existía un fragmento atribuido a ULPIANO 
(D. 7, 1, 13, 2), donde se contempla la situación de un usufructua- 
rio que deja de arar el campo, de plantar nuevas viñas o de reparar 
un acueducto y donde parece entenderse que no existe responsa- 
bilidad derivada de la Ley Aquilia y, por consiguiente, que en 
general no hay responsabilidad por meras omisiones. Con base en 
este texto, VoET afirmó que la Ley Aquilia no cubría los casos de 
culpa in omittendo. Por otra parte, sin embargo, existía el caso del 
médico que abandona el tratamiento del paciente o el fogonero 


(1) Op. cit., pág. 1029. 
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que se quedó dormido junto al horno, casos ambos en los cuales 
se había reconocido la protección aquiliana. Por ello se había 
podido decir que «conmittendo et omittendo simul datur» o en 
palabras de LAUTERPACHT «si quis circa factum praeteritum culpam 
committat in omittendo», Algunos autores fueron más lejos toda- 
vía y produjeron la total equiparación entre una y otra forma de 
actuación (sive comittendo, sive omittendo). 


De un modo u otro, en el siglo x1x, la total equiparación entre 
acciones y omisiones parece gozar del consenso de la doctrina. 
BAuDRrY-LACANTINERIE (2), al hablar del hecho ílicito generador de 
la responsabilidad dice de manera terminante que «nada importa 
que se trate de un hecho de comisión o de omisión», añadiendo 
que «un delito civil o cuasidelito puede consistir tanto en la reali- 
zación de un hecho como en su omisión», aunque aclarando que 
en el primer caso es necesario que la realización del hecho estuvie- 
ra prohibida por la ley y en el segundo caso ordenada por ella. 


No es necesario destacar la importancia que la generalización 
de las omisiones como posibles causas de daño ejerció en el uni- 
verso de la responsabilidad civil extracontractual, que, sin duda, 
recibió por este motivo una muy considerable dosis de amplia- 
ción. Es cierto que, en los orígenes, como había ocurrido en el 
Derecho romano, las omisiones que se toman en cuenta son aqué- 
llas que se producen dentro de una acción o serie de acciones 
(p. ej., no frenar a tiempo un vehículo o no encender las luces del 
mismo cuando ha anochecido). Sin embargo, las omisiones se 
toman en cuenta también en sí mismas consideradas, como puras 
abstenciones, lo que inicialmente, no debió plantear problemas 
especiales si la abstención es maliciosa o se produce como ineje- 
cución de un deber legal o reglamentario de realizar el comporta- 
miento positivo. Más adelante la omisión se considera como abs- 
tención pura y simple, sin equipararla a la culpa por comisión y se 
sostiene de modo general, la idea de que toda omisión es repro- 
chable si un hombre normalmente diligente, colocado en las mis- 
mas circunstancias, hubiera adoptado un comportamiento positi- 
vo. De este modo se produce un enlace y un estrecho nexo de 
unión entre la omisión como causa del daño y la negligencia como 
fundamento de la responsabilidad, si no se olvida que negligencia 
es precisamente omisión de cuidado y de precaución. 


(2) Pág. 1079. 
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MM. La aparición del daño moral 


El segundo campo de ampliación es la admisibilidad del llama- 
do daño moral, aunque esta «conquista», por llamarla así, no estu- 
vo exenta de dificultades y perplejidades. Los mismos autores 
antes citados —BAUDRY-LACANTINERIE y TARDE— exponen las gran- 
des objeciones que se erigieron contra la reparación pecuniaria 
del perjuicio moral. Eran las siguientes: 


1.2 Sólo puede ser función de la indemnización restablecer, 
en el patrimonio del que sufre el daño, el valor en que este patri- 
monio había resultado injustamente disminuido. Cuando se habla 
de daño moral, no se persigue tal resultado, ya que el patrimonio 
no ha sufrido ninguna disminución. 


2° Es escandaloso que se puedan discutir judicialmente el 
honor, los afectos más sagrados o los dolores más respetables y 
sólo cuando esta discusión es admitida, es posible la reparación 
del daño moral. 


3. Es imposible que la apreciación de este daño no sea abso- 
lutamente arbitraria. 


Sin embargo, las tres objeciones tenían respuesta: los términos 
del artículo 1.382, que menciona un daño cualquiera, son tan 
amplios que permiten tanto el daño material como el moral; la 
reparación pecuniaria imperfecta del perjuicio moral debe prefe- 
rirse a la falta de toda reparación; en toda decisión judicial hay 
siempre algo de arbitrario, pero la dificultad de la apreciación no 
debe influir en la prosperabilidad de una demanda justa. 


Pese a estos argumentos, la cuestión no se encontraba todavía 
zanjada plenamente cuando se escribe el Tratado de BAuDRY-La- 
CANTINERIE. Recuerdan los autores de este tratado sentencias de los 
tribunales franceses y belgas, que, aunque habían estimado 
demandas de indemnización por daño moral, se habían negado a 
encontrar un fundamento suficiente sólo en la afección de los 
demandantes hacia la víctima, pensando que de este modo habría 
que admitir cualquier tipo de reclamación so pretexto de la amis- 
tad o de cualquier otra relación similar, lo que daría una extensión 
evidentemente desproporcionada a la responsabilidad civil y ter- 
minaría por convertir la indemnización del daño moral en un 
derecho de las personas ligadas por estrechos vínculos de sangre. 
Los autores citados señalan, además, que el origen jurispruden- 
cial de la indemnización del daño moral se encontraba íntima- 


96 CAP. IV,—LA EVOLUCIÓN DEL SISTEMA CODIFICADO 


mente enlazado con perjuicios materiales de no fácil determina- 
ción. Y citan en este sentido una sentencia del Tribunal de Apela- 
ción de Marsella, de 10 de enero de 1871, que, en relación con la 


„muerte de una persona de cincuenta y siete años en un accidente 


ferroviario, dejando viuda y cuatro hijos, tras hablar del perjuicio 
moral que suponía la carencia de una dirección económica exper- 
ta y la influencia saludable que el padre de familia ejerce en sus 
hijos, de la que los demandantes se habían visto privados, recono- 
cía que estos daños no pueden valorarse en una cifra razonable. 
En otras sentencias, se tiene en cuenta la dificultad que para la 
viuda presenta el ejercicio de la industria del marido fallecido o 
los servicios que a la familia prestaba la víctima del daño. 


En la jurisprudencia española el resarcimiento del daño moral 
en la responsabilidad civil extracontractual fue afirmado, por pri- 
mera vez, en la STS de 6 de diciembre de 1912. El periódico «El 
Liberal», uno de los más populares de España a principios de 
siglo, había publicado una noticia falsa que lesionaba el honor y la 
fama de la demandante, de quien decía que se había fugado con 
un fraile capuchino del que había tenido escandalosa sucesión. 
Aunque muy pocos días después el periódico reconoció la falsedad 
de la noticia que había publicado, la indemnización por daño 
moral prosperó. La sentencia, absorta en el tema del daño moral, 
no explica hasta qué punto el daño al honor de la demandante, 
indiscutible, era imputable a culpa o negligencia de los demanda- 
dos, empresario y director del periódico, que parece que se limita- 
ron a introducir en éste la noticia telegráficamente recibida. 


Dice así la sentencia: 


«La honra, el honor y la fama de la mujer constituyen los bienes 
sociales de su mayor estima, y su menoscabo la pérdida de mayor 
consideración que puede padecer en una sociedad civilizada inca- 
pacitándola para ostentar en él la de carácter de depositaria y cus- 
todia de los sagrados fines del hogar doméstico, base y piedra 
angular de la sociedad pública, debiendo, por tanto, ser apreciados 
estos daños como uno de los más graves, que obliga a tenerlos en 
cuenta al legislador al legislar y a los Tribunales encargados por la 
ley de aplicar y de realizar la justicia con el propósito de remediar- 
los para procurar que se fije una norma reguladora, estableciendo 
una responsabilidad civil, armonizada con los principios jurídicos 
que informan nuestro Derecho común, si no se quiere fomentar en 
la sociedad una negligencia suicida, cual sería el abandono de un 
elemento social de primer orden como la mujer al capricho de la 
pública maledicencia. 
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Tomados en cuenta estos fundamentos sociales de toda legisla- 
ción y de toda organización de justicia, no cabe desconocer que el 
hecho controvertido en autos constituye una total y absoluta expo- 
liación de la dignidad personal, familiar y social de la joven ofendi- 
da, violentamente despojada de todos sus títulos de pudor y hones- 
tidad que la hacían acreedora a la estimación pública por presen- 
tarla de modo evidente y escandaloso culpable de fuga del hogar 
paterno y de amancebamiento sacrílego consumado, con todas sus 
consecuencias naturales, inhabilitando por efecto de la pública 
exposición del hecho calumnioso en periódicos de gran circula- 
ción, como “El Liberal”, que hacen la rectificación imposible, tanto 
por la imborrable impresión que causa en el ánimo de sus lectores 
cuanto porque la reproducción de todo suelto injurioso hecho en la 
prensa no altera, según reiterada jurisprudencia, la responsabili- 
dad del que la reproduce, puesto que lo que castiga la ley es la pro- 
pagación de la injuria; y por todo esto es por lo que el Tribunal sen- 
tenciador, al someter el daño moral causado a compensación pecu- 
niaria, no confunde, como se supone, las atribuciones del Poder 
Judicial con las del Poder Legislativo, pues para ello sería preciso 
se declarase en disposición abstracta o de carácter general algún 
derecho nuevo, cosa que aquí no ocurre, porque el juzgador, valién- 
dose de las reglas de equidad que son máximas elementales de jus- 
ticia universal, se limita, como intérprete de la ley, a explicar mejor 
principios jurídicos más o menos clara y distintamente expuestos, 
pero ya “preexistentes”, que definen el daño en sus diversas mani- 
festaciones para justificar, toda vez que es indiferente pedirla por 
acción civil o penal, una indemnización pecuniaria, que, si nunca 
es bastante como resarcimiento absoluto de ofensas graves, al fin 
es la que se aproxima más a la estimación de los daños morales 
directamente causados a la joven Mussó y que llevan consigo, como 
consectarios naturales y lógicos, otros daños, esto es, los materiales 
y los sociales, conforme al criterio tan sabiamente manifestado en 
la ley 21, título 9.9, de la Partida 7.?, cuando al disponer que “cual- 
quier que reciba tuerto o desonrra, que pueda demandar en una 
destas dos maneras, qual más quisiere. La primera que paga el que 
lo desonrre, enmienda de pecho de dineros. La otra es en manera 
de acusación pidiendo que el que le fizo el tuerto que sea escarmen- 
tado por ello. E la una destas maneras se tuelle por la otra; porque 
de un yerro no deve ome recibir dos penas por ende. E desque ouie- 
re escojido la una, no la puede dexar é pedir la otra”, ley cuya apli- 
cación ha sido tradicional en España.» 


La sentencia de 1912, a la que pertenecen los párrafos transcri- 
tos, que en los anales de la jurisprudencia española y en los libros 
de texto se han hecho célebres, introduce sin duda en nuestro 
ordenamiento jurídico la indemnización del daño moral. La sen- 
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tencia dejaba, sin embargo, como en su día señalé (3) algunos 
puntos de penumbra. La primera pregunta que uno se podía hacer 
en la sentencia es hasta qué punto el daño al honor de la deman- 
dante que parece evidente, era debido a la culpa o negligencia de 
los demandados que eran el empresario y el director del periódico, 
que se limitaron a introducir en un diario una noticia telegráfica- 
mente recibida de su corresponsal. En la sentencia no se dice que 
fueran conscientes o conocedores de la falsedad de la noticia, ni 
tampoco que existiera un deber de diligencia de verificar la vera- 
cidad de la información, aunque es cierto que en la sentencia se 
alude, muy al final, el dato de que los perjuicios resultaban del 
descuido o de la negligencia de los empleados, sobre lo que no 
parece haberse hecho especial insistencia. 


Por lo que se refiere al tema de que nosotros nos estamos ocu- 
pando ahora, la sentencia no aclara si, en materia de lesión del 
honor y del buen nombre, el daño moral se produce de manera 
automática o si para medirlo hay que tomar en consideración el 
impacto físico o psicológico que los hechos puedan producir en el 
sujeto afectado. La sentencia distinguía entre daños materiales y 
daños morales, ordenando la reparación inmediata de estos últi- 
mos, pero no aclaraba la cuestión planteada, que la lectura del 
contexto permite resolver en sentido afirmativo. De esta suerte, 
según la idea del Tribunal Supremo, la lesión del honor determina 
por sí sola, un daño moral. 


La sentencia de 1912 aparece en la historia de nuestra juris- 
prudencia continuada por otros muchas, que, sin embargo tampo- 
co han terminado de perfilar los problemas planteados. En la sen- 
tencia de 31 de marzo de 1939 se examinó un tema de publicidad 
denigratoria, rigurosamente constitutivo de competencia desleal. 
La sentencia, que reitera la idea de que el ataque al honor y el pres- 
tigio otorga acción para reclamar los daños y perjuicios, remitía la 
fijación de los daños al período de ejecución de sentencia, seña- 
lando que debían resarcirse tanto el daño material como el daño 
moral. 


La sentencia de 7 de febrero de 1962 hizo una exposición muy 
detallada de la doctrina jurisprudencial anterior del siguiente 
modo: 


«Ya el Derecho romano había asegurado la reparación del daño 


(3) Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, 2* ed., Madrid, 1973, vol. I, pág. 
112. 
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moral en la mayor parte de los casos, comprendiendo en la vera rei 
aestimatio, objeto de la condena pecuniaria, todos los intereses que 
el Derecho consideraba que reclamaban una protección y eran dig- 
nos de ella, entre otros, el affectus, la verecundia, la pietas, la volup- 
tas, la amoenitas, la incommoditas, etc., siendo acordada al deman- 
dante una reparación no sólo por las pérdidas pecuniarias, sino 
también por las restricciones aportadas a su bienestar o a sus con- 
veniencias, por las agitaciones de espíritu o por las vejaciones que 
le hubieren sido causadas, con la sola excepción de la muerte, que 
no era objeto de reparación, por considerarse que la vida de una 
persona libre era un bien inestimable, liberum corpus nullam rece- 
pit aestimationem, y aun tratándose de la muerte de un esclavo, no 
se tenía en cuenta el perjuicio de afección, si servum meum occidis- 
ti, non affectionem esse puto veluti si filium naturalem qui occideret 
quem tu magno emptum velles, sed quanti, omnibus valeret. 


En los tiempos modernos se ha aceptado de modo definitivo el 
principio de la reparación del perjuicio moral, pues aunque los 
derechos de la personalidad no se acomoden a una estimación 
pecuniaria, por lo que el dinero no puede aquí cumplir su función 
de equivalencia como en materia de reparación del daño material, 
la víctima del perjuicio moral padece dolores, y la reparación sirve 
para restablecer el equilibrio roto (pretium doloris), pudiendo, gra- 
cias al dinero, según sus gustos y temperamento, procurarse sensa- 
ciones agradables, que vendrán a contrapesar las dolorosas o desa- 
gradables, o más bien revistiendo la reparación acordada al lesio- 
nado, la forma de una reparación satisfactoria puesta a cargo del 
responsable del perjuicio moral, en vez del equivalente del sufri- 
miento moral. 


Esta Sala tiene declarado: que, estimada la realidad del daño 
moral, se pronuncia con evidente justicia la condena en dinero, que 
tiene tanto de punitiva como de compensatoria (S. de 21 de enero 
de 1957); que no puede admitirse la tesis de que si condena a 
indemnizar perjuicios materiales no se pueden estimar al mismo 
tiempo los de índole moral con sustantividad independiente, por- 
que no hay precepto legal ni doctrina jurídica que lo autorice, pues 
con la apreciación conjunta de unos y otros no se indemniza doble- 
mente un mismo hecho, sino que se concede por un hecho único 
una sola indemnización, que será de mayor cuantía si los daños y 
perjuicios ocasionados tienen mayor extensión en la esfera mate- 
rial o en la moral, y en ambas conjuntamente, si a los dos alcanza 
la perturbación indemnizable (S. de 9 de diciembre de 1949); y que 
en el caso de ofensas al honor o a la vida la valoración de los daños 
corresponde hacerla al juzgador conforme a las exigencias de la 
equidad, por lo que no puede ser suficiente causa para la denega- 
ción de la indemnización su falta de determinación pecuniaria (SS. 
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de 19 de mayo de 1934, 2 de febrero de 1940, 24 de diciembre de 
1941 y 24 de mayo de 1947) habiendo de valorarse por el juzgador 
de modo discrecional, sin sujeción a pruebas de tipo objetivo, y en 
atención sólo a las circunstancias y necesidades del caso concreto 
(S. de 2 de diciembre de 1945).» 


Sobre esta sentencia, realicé también en su momento (4) algún 
tipo de consideración que convendría ahora repetir. 


El tema central, a mi juicio, queda sólo esbozado en el consi- 
derando noveno. Se trata de la causa productora del daño indem- 
nizable y del carácter antijurídico o ilícito del hecho dañoso. La 
responsabilidad se ha contraído, dice el Tribunal Supremo, por la 
«injustificada persecución penal incoada contra el actor», y esta 
responsabilidad se concreta «una vez demostrado que la querella 
estaba basada en hechos inexactos». Es verdad que estas afirma- 
ciones no son, por lo menos desde el punto de vista literal, la razón 
decisiva para estimar el recurso de casación. La estimación del 
recurso nace de que la negativa, contenida en la sentencia recurri- 
da, a decretar la indemnización del daño moral se fundaba en la 
imposibilidad de establecer una relación entre tal daño moral y su 
equivalencia económica, por no existir para el actor una lesión 
patrimonial concreta. La tesis central de nuestro Tribunal Supre- 
mo en esta sentencia consiste, por consiguiente, en entender que 
para indemnizar un daño moral no es preciso que exista lesión 
patrimonial concreta, ni relación entre dicho daño y una posible 
equivalencia económica. 


Mas la cuestión sigue estando, para mí al menos, en el origen 
del daño. Para el actor el daño derivaba del hecho de haber sido 
objeto de una «persecución» en la vía penal, donde había sido pro- 
cesado como presunto autor de un delito de estafa. ¿Hay en ello 
un daño indemnizable? El querellante parece que se limita a for- 
mular una petición ante los tribunales de justicia, por lo que 
habría que entender que son estos últimos los autores del hecho 
dañoso. El querellante, además, cuando inicia una acción se limi- 
ta a ejercitar un derecho. De aquí parece deducirse, al menos pri- 
ma facie, que sólo en la hipótesis de que la actuación judicial sea 
ella misma antijurídica —p. ej., por existir el delito de acusación 
o de denuncia falsa o el de prevaricación—, el daño es injusto y, 
por tanto, indemnizable. Sin embargo, de esta sentencia se deduce 
la conclusión cabalmente contraria. El daño moral es indemniza- 


(4) Op. cit., pág. 117. 
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ble sin más que demostrar que la persecución penal fue injustifi- 
cada, y lo es cuando se demuestra que la querella estaba basada en 
hechos inexactos. Convendría, sin embargo, matizar. Si semejante 
manera de proceder ha sido dolosa, que el hecho causante del 
daño resulta fuente de responsabilidad es algo que no puede 
dudarse. La duda puede surgir en punto a si esa responsabilidad 
nacida del dolo es la que dimana de delito de acusación o denun- 
cia falsa o puede ser también la responsabilidad general aquiliana 
del artículo 1.902 CC, como de esta denuncia se deduce. 


La sentencia comentada, en la medida en que acoge un motivo 
del recurso, en el que se denunciaba la violación del artícu- 
lo 1.902, permite sostener también que el daño indemnizable pro- 
cedente de un injusto procedimiento judicial puede obedecer a 
simple culpa o negligencia. El recurrente había apuntado en su 
escrito de recurso en este sentido, al señalar que la querellante 
había sido una importante compañía de seguros, cuyos servicios 
técnicos debieron advertirle de la existencia de una reiterada doc- 
trina, según la cual la incriminación por el delito de estafa no es 
posible cuando entre querellante y querellado hay liquidaciones 
pendientes. Apuntaba hacia la misma idea cuando trataba de 
recoger la idea del abuso del derecho. Aunque el querellante al for- 
mular la acción penal ejercitara un derecho, tal derecho resultaba 
ejercitado con abuso. Convendría, sin embargo, tratar de poner un 
poco de claridad en toda esta materia, vidriosa y difícil, de los 
daños producidos por los procedimientos judiciales. En principio, 
el causante del daño no es el litigante, sino el juez. Por consiguien- 
te, para imponer responsabilidad al querellante será preciso esta- 
blecer un nexo de causalidad que, en principio, sólo aparece claro 
cuando la actividad dolosa del querellante induce al juez, que pro- 
cede cuidadosamente, a dictar una resolución objetivamente 
injusta. En los demás casos hay, por lo menos, un doble juego de 
concausas, de las cuales una es próxima y la otra remota: el fin tor- 
ticero o la culpabilidad del particular en la iniciación del procedi- 
miento y la valoración que merezca la decisión judicial y la activi- 
dad previa a la misma. 


Por lo que se refiere al daño moral, la sentencia parece situarse 
en la idea de que lesión del crédito personal que la injustificada 
persecución penal del demandante había producido, es un daño 
moral por sí solo, que la sentencia fija en cuarenta y cinco mil 
pesetas, sin que se conozcan los criterios por los cuales se puede 
llegar a esta suma y sin que se pueda saber si se paga un pretium 


A 
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doloris o si se indemniza por lesión de un derecho de la persona- 


lidad. 


La indemnización por daño moral se extendió pronto, aunque 
no sin vacilaciones, a los casos de muerte y de lesiones corporales. 
En la STS de 17 de febrero de 1956, en que una joven de quince 
años, hija de los demandantes, había perecido ahogada, como 
consecuencia de la defectuosa maniobra de atraque de una 
embarcación en el muelle de Vigo y en que los padres de la niña, 
sin haber sido declarados herederos, demandaban la indemniza- 
ción, la sentencia, además de reconocer la posible indemnización 
de los daños patrimoniales, admite un resarcimiento por daño 
moral que en aquella sentencia se definía como «el dolor psicoló- 
gico que la lesión mortal hace sufrir a la víctima que, aunque com- 
pensable crematísticamente (pecunia doloris), en la forma pru- 
dencial que puede serlo», admite que es un problema que todavía 
no ha quedado resuelto si existe transmisibilidad a los herederos. 


En los años posteriores la indemnización del daño moral ha 
ido adquiriendo, cada vez, mayores dosis de extensión y se ha apli- 
cado no solamente a casos de muerte y de lesiones, sumados a los 
iniciales de vulneración del honor y la fama, sino a otros supues- 
tos, llegándose incluso en algunas sentencias a admitir la indem- 
nización del daño moral por incumplimientos contractuales, unas 
veces ciertamente en supuestos en que tales incumplimientos con- 
tractuales determinaban lesiones (p. ej., supuestos de responsabi- 
lidad médica) para extenderse, finalmente, a otros en que la pues- 
ta en juego, en materia contractual, de bienes y derechos de la per- 
sonalidad no resulta tan clara. 


Tampoco existe respuesta clara en punto a si, en los casos de 
muerte y de lesiones la indemnización de daños morales se extien- 
de a un círculo familiar y cuál pueda ser la amplitud de éste o si, 
en cambio, puede incluso llegar más allá. 


IV. El puesto central de la responsabilidad por negligencia 


Dato de especial interés para comprender la evolución que 
estamos tratando de dibujar, es el relieve que poco a poco va 
adquiriendo la responsabilidad por negligencia hasta convertirse 
prácticamente en el supuesto de hecho central y paradigmático. Si 
se examinan las colecciones de sentencias, se comprueba que en la 
mayor parte de los casos lo que está en cuestión es una responsa- 
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bilidad por daños fundada en la culpa y que culpa se hace, cada 
vez más, igual a negligencia. Es verdad que en los iusnaturalistas 
del siglo xvu, la ligereza y la imprudencia se habían colocado, 
como fuente de responsabilidad, en el mismo plano que la inten- 
ción de dañar; pero también es verdad que en el discurso de Ber- 
trand DE GRENQUILLE la explicación que de ello se ofrecía, no resul- 
taba completamente convincente, hasta el punto de que la respon- 
sabilidad por negligencia presentaba un cierto carácter excepcio- 
nal. Es precisamente esta connotación de excepcionalidad lo que 
se va perdiendo y concluye con la colocación de la negligencia 
como centro de imputación común de la responsabilidad. 


Como ha señalado FRIEDMANN con referencia al Derecho inglés 
y al norteamericano, los procesos de urbanización y de crecimien- 
to de las grandes ciudades, la industrialización y el incesante 
aumento del tráfico rápido (5) hicieron que, en el Derecho de 
daños, el acento fuera pasando gradualmente de los daños causa- 
dos a las tierras y a los intereses con ella relacionados, a la repa- 
ración de daños a las personas; y que, de este modo, el centro de 
gravedad se fuera desplazando de la importancia otorgada a los 
derechos o intereses perjudicados, a la clase de conducta que 
engendra la responsabilidad. Por ello, concluye FRIEDMANN, la 
negligencia era evidentemente el parámetro más adecuado para 
convertirse en el moderno fundamento de la acción de daños por 
excelencia. Y así en el Derecho anglosajón, donde el tort de negli- 
gence hasta entonces había sido una especie de tort residual, fue 
adquiriendo una especial relevancia y convirtiéndose en la regla 
general. 


Stefano RoporÁ (6) ha puesto de manifiesto algunas de las cau- 
sas profundas que pueden haber contribuido a esta evolución. No 
se debe perder de vista la relación existente entre propiedad y res- 
ponsabilidad civil extracontractual y la existencia en el instituto 
que estudiamos de lo que RopoTÁ denominaba una lógica «intra- 
propietaria», que es lo mismo que FRIEDMANN llamaba la impor- 
tancia de los derechos e intereses afectados. Si las cosas se miran 
despacio, dice RoDOTÁ, y en una perspectiva histórica, la responsa- 
bilidad civil cumple una doble función de tutela y control de la 
propiedad, defendiéndola de agresiones externas y atenuando su 
propia carga agresiva en relación con los terceros. Las acciones de 
indemnización por daños fueron históricamente una forma de 


(5) El Derecho en una sociedad en transformación, Méjico, 1996, pág. 142. 
(6) Terrible Derecho, pág. 164. 
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defensa del derecho de propiedad. El derecho de propiedad resul- 
ta defendido con las acciones reivindicatorias y con las acciones 
negatorias, pero también a través de la recuperación del valor eco- 
nómico que puede haber quedado disminuido, sobre todo en un 
momento en que en las inmisiones en cosas ajenas no resulta fácil 
distinguir acciones de indemnización y acciones de enriqueci- 
miento. 


Sin embargo, a partir de un determinado momento, el sistema 
de responsabilidad civil se va convirtiendo en un sistema que ate- 
núa la carga agresiva que determinadas propiedades pueden 
poseer en relación con los terceros. Esta función del Derecho de 
daños se fue haciendo históricamente clara con la revolución 
industrial. En este momento entran en conflicto los intereses de 
las viejas propiedades o propiedades estáticas, que a veces se pre- 
sentan como cosa del pasado, y los de las nuevas propiedades, pro- 
piedades dinámicas, en las que se coloca la esperanza en el 
desarrollo económico. 


Este conflicto fue recibiendo soluciones diferentes, pero en 
todas ellas la balanza se inclinó del lado de las propiedades diná- 
micas. RoDOoTÁ recuerda que en Francia un decreto del 15 de octu- 
bre de 1810, sobre establecimientos peligrosos, reflejaba con cla- 
ridad el conflicto entre industriales y propietarios territoriales. 
Los primeros trataban de obtener la seguridad que necesitaban 
para iniciar empresas, que a su vez precisaban movilizar capitales 
y cuya existencia podía quedar fuertemente comprometida por las 
reclamaciones de daños de los propietarios vecinos. Estos últimos 
estaban, por el contrario, interesados en mantener en todo su 
esplendor la tutela de sus propiedades que, a través del sistema del 
Derecho de daños, el ordenamiento jurídico anterior les concedía 
y que el proceso de industrialización sometía constantemente a 
erosión. En este conflicto, la idea de negligencia parece haberse 
convertido en lo que RopoTÁ llama un instrumento de gestión de 
la compatibilidad entre propiedades. 


Los propietarios industriales respondían de los daños que cau- 
saran por su negligencia y por la de sus empleados, lo cual, si las 
cosas se miran despacio, desde la perspectiva en que aquí nos 
hemos situado, significa que la responsabilidad sólo se funda en la 
negligencia y no en otros datos en los que hubiera podido existir, 
en la tradición jurídica anterior, una responsabilidad por inmi- 
sión in alienum. 


Los problemas que ocasionaron los incendios a que daba lugar 
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el funcionamiento de los primeros ferrocarriles ilustran muy bien 
esta cuestión. En el Derecho anglosajón existía una regla tradicio- 
nal, procedente probablemente del texto del Digesto que en su 
momento estudiamos, según la cual cuando un fuego se origina en 
la casa o en la tierra de una persona y se extiende a la casa o a la 
tierra del vecino, la persona de cuya casa o tierra el fuego procede, 
tiene que indemnizar el daño. Sin embargo, desde épocas muy 
tempranas que pueden situarse alrededor de 1860, las compañías 
de ferrocariles sólo responden de los incendios causados por las 
chispas procedentes de las locomotoras en los terrenos adyacentes 
a la vía férrea, si existe negligencia. La negligencia es ciertamente, 
un fundamento de la responsabilidad, pero es también el límite de 
la responsabilidad. 


Cuando este problema se planteó en Italia, existían todavía los 
Tribunales regionales de casación y existieron entre ellos notables 
contradicciones. Mientras algunos siguieron la línea de que las 
compañías de ferrocariles respondían sólo por negligencia, otros, 
en cambio, adoptaron la vieja lógica intrapropietaria y las conde- 
naron como autor de inmisiones. RODOTÁ recuerda una sentencia 
del Tribunal de apelación de Luca que condenó a los ferrocarriles 
del Estado señalando que la culpa, aunque sea leve o levísima, con 
la consiguiente responsabilidad por los daños, surge del hecho 
mismo de haber lesionado un derecho ajeno. 


Y la sentencia seguía así: 


«Y no se puede decir que todo se realizó según las prescripcio- 
nes reglamentarias y adoptando los mejores sistemas y criterios 
seguidos por la ciencia y por la práctica. No se pone a cargo de la 
Compañía de Ferrocarriles la inobservancia de tales reglas, sino el 
no haber evitado daños que preveía. Porque si las medidas de cau- 
tela y de prevención no son suficientes para poner a resguardo de 
los daños a los propietarios vecinos, éstos pueden ejercitar el dere- 
cho que la ley civil les concede para obtener la reparación. E inclu- 
so si el daño es inevitable, porque la ciencia no posee o no sugiere 
medios o modos idóneos para impedir la difusión de las chispas y 
el fuego de las locomotoras, las Compañías de Ferrocarriles conti- 
núan estando obligadas a resarcir el daño en virtud del principio de 
que la propiedad es sagrada tanto frente a los particulares como 
frente al Estado y nadie está obligado a cederla o a sufrir una dis- 
minución en ella, si no es por causa de utilidad pública legalmente 
reconocida y declarada y previo siempre el pago de una justa 
indemnización.» 


Esta decisión fue confirmada por el Tribunal de Casación de 
Florencia, el cual añadió que: 


eo 
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«La inmissio in alienum constituye una lesión del derecho aje- 
no, un damnum non iure datum y por ende una culpa aquiliana. 
Una excepción a esta regla equivaldría a una limitación de la pro- 
piedad y tales limitaciones no se pueden introducir si no es por 
ley.» 


Para el Derecho español, siempre me pareció significativa la 
sentencia de 3 de junio de 1901 (7). Desde los primeros tiempos de 
la explotación de la línea de Córdoba a Málaga, se había permitido 
que, en la estación de Málaga se ocupara una determinada zona 
para depositar paja en almiares. Se trataba de una zona que si 
bien se encontraba dentro del recinto de la estación, se hallaba 
separada de las vías por una verja. El día 4 de septiembre de 1894, 
una máquina que se encontraba haciendo maniobras, al reiniciar 
la marcha, hubo de dar contravapor y, como mientras había esta- 
do parada, le habían echado una carga para alimentar el fuego, 
salieron chispas por la chimenea que cayeron en el almiar. Tanto 
el Juzgado de Málaga como la Audiencia de Granada desestima- 
ron la demanda y absolvieron de ella a la Compañía de Ferrocarri- 
les Andaluces. El recurrente alegaba la violación del artículo 1.902 
del Código Civil, en cuanto la Sala sentenciadora había considera- 
do que la compañía demandada no tenía la obligación de respetar 
y cuidar los depósitos existentes en la estación porque nada había 
concertado respecto de ellos, pues siendo a todas luces inminente 
el peligro del incendio que nacía desde el momento que las chis- 
pas habían de caer sobre materia tan inflamable como la paja, lo 
cual fue desatendido por el empleado conductor de la locomotora, 
quien, al echar carbón sabía demasiado bien la salida inmediata 
de chispas necesariamente causadas al principio de la combus- 
tión. Por ello, a juicio del recurrente era indudable la negligencia, 
que, por desgracia, y no obstante haberse podido evitar con tan 
poco costo, ocasionó el incendio. Es doctrina legal —concluía el 
recurrente—, universalmente admitida, que siempre y en toda 
ocasión existe para cada derecho el límite infranqueable de no 
dañar ni perjudicar con su ejercicio a las personas o propiedades; 
y aunque se admita que por parte de la compañía existía el dere- 
cho de disponer libremente del terreno de la estación, es incues- 
tionable que si en el ejercicio de tal derecho ocasionaba daños o 
perjuicios mediando culpa o negligencia, se había de ver obligada 
a repararlos. 


El Tribunal Supremo, sin embargo, declaró no haber lugar al 
recurso, estableciendo los siguientes considerandos: 


(7) Colección Legislativa, 91, pág. 867. 
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1.2 Con arreglo a lo que terminantemente dispone el artícu- 
lo 1.902 del Código Civil, único fundamento, en rigor, del recurso 
interpuesto, es necesario, para que proceda la reparación del daño 
causado, que éste provenga de acción u omisión en que haya inter- 
venido culpa o negligencia por parte del causante. 


2.” La sentencia recurrida, en virtud de los hechos que consig- 
na con relación a las pruebas del pleito, declara que no han incurri- 
do en culpa o negligencia los dependientes de la Compañía del 
Ferrocarril, a la cual no afecta en este caso responsabilidad directa, 
ni indirecta, porque ninguna obligación había contraído y porque 
los almiares de paja, sin convenio o pacto que limitase el derecho 
de la empresa a utilizar la vía llamada del Peso, se colocaron en la 
inmediación de la misma por los dueños de aquella mercancía a 
sabiendas del uso constante que se podía hacer de la paja, por cuya 
razón no hay vínculo jurídico ni precepto legal que ampare la 
indemnización que pide el recurrente; y 


3. Por lo que se deja expuesto, son inaplicables a la cuestión 
del pleito los artículos del Código Civil invocados como infringidos 
en los dos motivos del recurso y que únicamente podrían citarse 
con éxito si se hubiese demostrado la culpa o negligencia de la 
Compañía Ferroviaria. 


Es verdad que esta sentencia de 1901 no se produce en el mis- 
mo conflicto entre ferrocarriles y propietarios de las tierras, dado 
que el demandante era simplemente comerciante que había colo- 
cado sus mercancías en lugar próximo a aquél en que hacían sus 
maniobras las locomotoras. No obstante, y aunque esta sentencia 
parece más bien abordar el tópico de la voluntaria asunción del 
riesgo, la lógica interna continúa siendo la defensa de las propie- 
dades dinámicas en aquel momento representadas por el ferro- 
carril. En definitiva, como ha sido señalado (8), el principio de la 
responsabilidad por culpa dominó de forma indiscutida el 
momento del surgimiento y de la primera afirmación del sistema 
industrial occidental, al cual el iusnaturalismo había suministra- 
do los institutos jurídicos y las bases ideológicas. Sobre el plano 
de los principios, el de la culpa, con la identificación entre respon- 
sabilidad moral y legal y con la exaltación de la autorresponsabi- 
lidad y del actuar a propio riesgo que llevaba ínsito, expresaba 
muy bien la exaltación del individuo responsable sólo de sus 
acciones, frente a un ordenamiento anclado en el principio de la 
igualdad formal de todos los sujetos. De esta suerte el sistema de 
responsabilidad por culpa coincidía con un sistema jurídico indi- 


(8) Tucci, pág. 470. 
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vidualista, que otorgaba la máxima libertad de acción, al servir de 
fundamento, pero también de límite, a la responsabilidad por 
daños. 


V. La aparición de la llamada doctrina del riesgo 


Señala LALOU (9), que el problema del fundamento de la res- 
ponsabilidad civil sólo se replantea al final del siglo xIx, porque 
hasta 1890 no existía discusión real en punto a que no existe res- 
ponsabilidad sin culpa. El autor citado otorga una importancia 
especial a la primera ley francesa de accidentes de trabajo, cuya 
fecha es de 9 de abril de 1898, producto seguramente de las inci- 
pientes luchas sindicales a consecuencia del incremento de los 
accidentes en la industria y en la minería y de la elemental idea de 
justicia que su producción suscitaba. La lógica de esta ley era que 
el empresario es responsable de pleno derecho, independiente- 
mente de toda culpa por su parte, de los accidentes acaecidos con 
motivo del trabajo a sus obreros y empleados. La víctima sólo tie- 
ne que probar el accidente. Únicamente pierde sus derechos, 
cuando el accidente es resultado de su culpa intencional; cuando 
existe culpa inexcusable, simplemente se reduce la indemnización 
debida en la forma de una pensión; por el contrario, cuando el 
accidente se debe a la culpa inexcusable del patrono, o de quienes 
lo sustituyan en la dirección, se podía aumentar la indemnización. 


Puede establecerse la hipótesis de que los primeros esbozos de 
lo que después se conoció con el nombre de la doctrina del riesgo, 
históricamente fue una consecuencia del tratamiento de los acci- 
dentes de trabajo. Los primeros planteamientos de la doctrina del 
riesgo se debieron, en Francia, a los trabajos de SALEILLES (10) y 
JOSSERAND (11) y fueron después desarrollados por el autor última- 
mente citado (12). La llamada doctrina del riesgo se formula esta- 
bleciendo que toda actividad que crea para los demás un riesgo 
especial, hace al autor de tal actividad responsable del daño que 
dentro de ese marco de riesgo se pueda causar, sin que haya que 
buscar si ha existido o no culpa por su parte. Se justifica con una 
elemental idea de justicia: si con su actividad una persona se pro- 
cura un beneficio es justo que repare los daños que causa. 


(9) Núm. 122. 

(10) «Dalloz Periodig», 1897, 1433. 

(11) «DP», 1900, 2289. 

(12) Cours de Droit Civil Positif Français (3”. ed., Tomo II, números 413 y ss.). 
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La teoría del riesgo fue, sin embargo, objeto de muy duras crí- 
ticas. PLANIOL (13) afirmaba que si se admitiera la responsabilidad 
sin culpa, se produciría una injusticia social, porque sería, en 
Derecho civil, el equivalente de lo que en Derecho penal es la con- 
dena de un inocente. Se critican, además, los absurdos a que la 
teoría del riesgo puede conducir. No pueden generalizarse las 
ideas creadas por el régimen de accidentes de trabajo, porque en 
este último sólo se puede comprender como pieza de un sistema 
especial. Sin embargo, no puede discutirse el avance que la teoría 
del riesgo experimentó, sobre todo, en materia de accidentes de 
automóviles (a partir de una serie de sentencias, que arrancan del 
año 1924) y en los daños causados por los inmuebles (p. ej., vicios 
de construcción; accidentes en ascensores, etc.). 


En algunas ocasiones la jurisprudencia francesa para llegar a 
resultados similares a aquéllos en que la colocaría la aceptación 
de la doctrina del riesgo acudió a la regla contenida en el artícu- 
lo 1.384 que hace responsable a la persona no sólo del daño que 
causa por su propio hecho, sino también del que causan las cosas 
que tiene bajo su guarda: la llamada responsabilidad del guardián 
de la cosa por los daños causados por las cosas inanimadas. 


Cuenta BONNECASE, que la primera tentativa de trasladar el 
centro de gravedad del artículo 1.382 (responsabilidad general por 
culpa) al artículo 1.384 (responsabilidad por daños causados por 
las cosas inanimadas) se produjo en el llamado asunto de las 
breas. El día 2 de junio de 1906 estalló un incendio en la estación 
marítima de Brienne, en Burdeos, dependiente de los Ferrocarri- 
les del Sur, donde se encontraba depositada una muy considera- 
ble cantidad de toneles de brea. El fuego se extendió a la vía públi- 
ca contigua y destruyó postes, rieles, aparatos de transmisión de 
las líneas eléctricas y los andenes de la estación de los tranvías 
eléctricos. La Compañía de Tranvías de Burdeos demandaba 
indemnización a la Compañía de Ferrocarriles. La Corte de Casa- 
ción, en sentencia de 16 de noviembre de 1920, aplicó la presun- 
ción de culpa (establecida en el art. 1.384) de quienes tienen bajo 
su custodia una cosa inanimada que ha causado un daño; presun- 
ción que sólo puede destruirse mediante la prueba de un caso for- 
tuito o de fuerza mayor o de una causa extraña que no le sea impu- 
table, de manera que no le es suficiente al demandado demostrar 
que no ha incurrido en ninguna culpa o que se ignora la causa pro- 
ductora del daño. En el caso concreto, la Corte de Casación casó 


(13) «Revue Critique», 1905, 179. 
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la sentencia recurrida y reconoció que los toneles de brea estaban 
bajo la guarda de la Compañía de los Ferrocarriles del Sur, así 
como que la brea no es susceptible de inflamarse como conse- 
cuencia de un vicio inherente a su naturaleza. La sentencia provo- 
có una reforma legislativa. Por Ley de 7 de noviembre de 1922 se 
introdujo en el artículo 1.384 del CC un segundo párrafo de acuer- 
do con el cual quien detenta, por cualquier título, todo o parte de 
un inmueble o de bienes muebles en los cuales se ha originado un 
incendio, no responde, respecto de terceros, de los daños causa- 
dos por el incendio si no se demuestra que éste fue debido a su cul- 
pa o a la de las personas de quienes es responsable. 


La Corte de Casación, no obstante, continuó aplicando la mis- 
ma tesis de 1920 en el asunto Jand'heur. El 22 de abril de 1925 un 
camión de la compañía Les Galeries Belfortaisses hirió gravemen- 
te, mientras circulaba por una carretera, a la menor Jand'heur. El 
Tribunal de Belfort absolvió a la compañía demandada, tras rea- 
lizar las correspondientes investigaciones para determinar si el 
accidente se había debido o no a culpa. La Corte de Casación reco- 
noció el derecho a la indemnización estableciendo que «la presun- 
ción de responsabilidad establecida por el artículo 1.384, en con- 
tra de quienes tienen bajo su custodia una cosa inanimada que ha 
causado un daño a otra persona, únicamente puede destruirse por 
la prueba de un caso fortuito o fuerza mayor o por obra de una 
causa extraña que no le sea imputable; y que no es suficiente que 
el autor del daño demuestre que no ha incurrido ninguna culpa o 
que resulta desconocida la causa del hecho dañoso». 


La aplicación de los esquemas de la doctrina del riesgo encon- 
tró pronto en España ardorosos defensores. Ángel OssorIo Y 
GALLARDO (14) recordaba que en la doctrina española habían exis- 
tido algunos trabajos que se inclinaban en el sentido propuesto, 
como el de Emilio Miñana (15); Agustín HERRÁN que en una confe- 
rencia (16) había afirmado que si la indemnización por accidente 
del trabajo es un gasto de la industria, la indemnización por acci- 
dente de automóvil debe ser un gasto adscrito a la posesión y dis- 
frute de este instrumento de transporte; CAsTÁN (17) que, en su 


(14) «Revista General de Legislación y Jurisprudencia», 1934, Tomo 164, 
pág. 270 y ss. 
(15) La responsabilidad sin culpa, «Revista de Ciencias Jurídicas y Sociales», 
abril-junio, 1919, 
y (16) Estudio crítico de los seguros de responsabilidad por accidente de automó- 
vil. 
(17) Hacia un nuevo Derecho Civil, Madrid, 1934. 
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obra, había reconocido que estas nuevas teorías respondían a una 
consideración fundamental de equidad, y que los riesgos deben 
pesar sobre quien los crea y recibe de ellos beneficios y ventajas, 
aunque señalaba que «todavía no tienen tales teorías aquella pre- 
cisión técnica que sería deseable para traerlas a un Código Civil» 
y que «sería demasiado brusco el tránsito radical desde la respon- 
sabilidad culposa, asentada sobre muchos siglos de vigencia, a la 
responsabilidad por causalidad material», de manera que todo 
ello aconsejaba soluciones de prudencia; y la tesis doctoral de don 
Adolfo DE MIGUEL Y GARCILOPEZ que por aquellos mismos años se 
había presentado en la Universidad Central. 


Tras un extenso estudio de la cuestión, con alguna dosis de 
retórica, OSSORIO Y GALLARDO proponía las siguientes conclusiones: 


«1.2 Quien ejerciere habitual o accidentalmente una actividad 
lucrativa en la que utilizare medios materiales que puedan causar 
daño a personas no ligadas a él por vínculo contractual, o a cosas 
de pertenencia ajena, vendrá obligado a indemnizar el mal causa- 
do, aunque haya sido sin delito, culpa, ni negligencia suyas. Se 
exceptúan los casos de fuerza mayor y culpa del perjudicado. 


Igual obligación tendrán los que utilicen para su uso y sin móvil 
de lucro elementos de locomoción que puedan ser causa de daño. 


2. La indemnización consistirá en los gastos de asistencia 
médica y farmacéutica, en el resarcimiento de los elementos de 
subsistencia dejados de percibir por el accidente y en pensiones 
vitalicias por inutilidad de la víctima y por el desamparo de sus 
familiares. 


3.* Para hacer frente a esos deberes, las personas obligadas 
tendrán que concertar contrato de seguro con la compañías auto- 
rizadas al efecto. 


4.2 Sila compañía aseguradora se negase a indemnizar al per- 
judicado, éste podrá formular su reclamación ante el Juzgado o la 
Audiencia —según la cuantía—, los cuales ventilarán el caso por el 
trámite de los juicios verbales. 


5.2 Los Tribunales podrán, en casos de muy marcada equidad, 
atenuar el alcance de la responsabilidad, de igual modo que pueden 
moderar las cláusulas penales. 


6.2 Esta responsabilidad es independiente de la proveniente de 
delito. Ambas podrán ser exigidas simultánea o sucesivamente.» 


Los ecos de la discusión —sólo responsabilidad por culpa; 
también responsabilidad por riesgo— no se habían apagado toda- 
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vía cuando se publicó en 1977 el tomo XXII de los Archives de Phi- 
losophie du Droit. En su preámbulo, Henri BartiFoL hablaba de la 
querella que había dividido a los espíritus desde los comienzos del 
siglo y, especialmente, tras la primera guerra mundial, sobre el 
papel respectivo del riesgo y de la culpa, que había dado lugar, por 
lo menos parcialmente, a la constatación después de la segunda 
guerra, del desarrollo que anteriormente ya se podía advertir de 
un sistema de reparación de los daños mediante un sistema de 
reparto y de socialización de los riesgos, aunque la idea de que el 
individuo pueda responder personalmente de un daño que obe- 
dezca a falta o a culpa no había sido eliminada. Los juristas, aña- 
día BATIFFOL, comprenden hoy mal, si esta evolución que se está 
produciendo ante nuestros ojos va a conducir a un abandono total 
de la idea de obligación personal de reparación o, si ello no es así, 
cómo va a ser posible en el futuro armonizar debidamente y des- 
lindar con claridad el campo respectivo de aplicación de uno y 
otro modo de reparación de los perjuicios. 


De la polémica, hay también claros ecos en Italia. En 1961 Pie- 
tro TRIMARCHI que escribe una excelente monografía (18) señala 
que la llamada doctrina del riesgo sirve de fundamento a los daños 
causados por las actividades y elementos de una empresa y el ries- 
go es, por consiguiente, un riesgo de empresa (19). Este tipo de 
responsabilidad desarrolla una función económica que lo justifica 
frente a un sistema muy comprensivo de prevención social que 
garantice el aseguramiento de cualquier daño. Esta función se 
conecta con la teoría económica de la distribución de costes y 
beneficios. La opción de qué y cómo producir se realiza general- 
mente sobre la base de criterios económicos. Se produce un cierto 
bien usando un cierto método de producción, mientras el benefi- 
cio bruto que deriva de ello supere los costes. Se puede decir, en 
línea de principio, que para la mayor parte de sectores producti- 
vos, estas opciones, adoptadas en el ámbito de cada empresa sin- 
gular, tienen un valor social, ya que la cuenta del activo y del pasi- 
vo de la empresa refleja respectivamente el valor producido y el 
valor destruido por ella. Del valor destruido por una empresa for- 
man parte no sólo las energías de los trabajadores, el material 
empleado y el uso de las máquinas, sino también los daños que el 
ejercicio de la empresa causa normalmente a los terceros. Por eso, 
si el sistema empleado no atribuye al empresario el costo del ries- 


(18) Rischio e Responsabilità oggetiva, Milán, 1961. 
(19) Op. cit., pág. 34. 
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go que crea, puede ocurrir que empresas marginales o sectores 
marginales dentro de una empresa, puedan resultar activos desde 
el punto de vista empresarial, mientras que desde el punto de vista 
social son pasivos, porque destruyen un valor mayor del que pro- 
ducen y se mantienen con vida sólo en la medida en que una parte 
de su pasivo social, el costo del riesgo creado por ellas, sea pagado 
por el público. El fenómeno no es irrelevante —añade TrRIMARCHI— 
porque con frecuencia las medidas idóneas para evitar todo riesgo 
son demasiado costosas y el Derecho no considera que haya culpa 
por la falta de adopción de tales medidas si su falta deja subsistir 
una probabilidad de daño suficientemente escasa, teniendo en 
cuenta la utilidad social de la actividad en cuestión. Así, dice TRI- 
MARCHI, aprobamos el uso de automóviles respetando ciertas nor- 
mas de prudencia, no obstante el riesgo que lleva unido, en conside- 
ración a la utilidad del transporte en general, sin que se examine 
la ventaja social del uso de vehículos por cada uno o la finalidad 
buena o mala, productiva o improductiva, de cada viaje. De una 
forma parecida, el sistema de pasos a nivel sin barreras conve- 
nientemente señalados, se considera lícito porque el riesgo es su- 
ficientemente escaso, sin indagar si en el caso concreto no es 
excesivo en relación con el costo de la adopción de medidas com- 
plementarias o la sustitución por un túnel o por un puente. Los 
jueces no disponen de medios, ni de competencia, para realizar 
este tipo de investigación y, además, no deben interferirse en la 
administración de las empresas. Por ello es preferible adoptar un 
sistema ágil, con una cierta dosis de automaticidad, como es la 
atribución al empresario del riesgo de empresa que constituye una 
presión económica para que la producción se racionalice desde el 
punto de vista social. Lo que puede ocurrir, según los casos, 
mediante la adopción de medidas complementarias de seguridad, 
mediante la sustitución del método de producción y, en los casos 
extremos, mediante el cierre de un sector de la empresa o la clau- 
sura de la empresa misma. Y es importante subrayar que este dis- 
curso no vale sólo para las empresas poco peligrosas. Cualquier 
empresa, que implica ordenación y continuidad, si causa daños, 
grandes o pequeños, frecuentes o infrecuentes, los crea con una 
cierta regularidad calculable para largos períodos de tiempo, de 
manera tal que el riesgo relativo puede ser traducido en costos. 


Hay que recordar que una figura parecida a la responsabilidad 
por riesgo se creó en la jurisprudencia anglosajona donde recibió 
primero el nombre de absolute liability y más tarde de modo gene- 
ralizado el de strict liability. La regla es que strict liability is liability 


114 CAP. IV.—LA EVOLUCIÓN DEL SISTEMA CODIFICADO 


without proof of negligence. Esta doctrina apareció en el asunto de 
Rylands versus Fletcher. Fletcher había construido en sus tierras 
un embalse del cual escapó el agua que inundó la tierra de 
Rylands. El asunto fue decidido en favor de este último y Lord 
Blackbourn dijo que la verdadera regla de Derecho es que la per- 
sona que para llevar a cabo sus propios designios traslada a sus 
tierras y recoge y guarda en ellas algo que probablemente causará 
daño si se escapa, lo hace a su riesgo y es prima facie responsable 
de todo daño que sea consecuencia natural de que escape. Como 
recuerda T. Lewis (20), Lord Caens que concurrió con Blackbourn 
en el mismo punto de vista, introdujo alguna dosis de flexibilidad 
al restringir la regla a aquellos casos en que las circunstancias 
demostraran que el demandado ha hecho un uso no natural de la 
tierra. La doctrina inicial fue interpretada restrictivamente limi- 
tándola a la intromisión y conservación de cosas en la propiedad 
de uno, que después se escapaban de allí, por lo que inicialmente 
no se aplicó a supuestos que, no obstante ser peligrosos, no cum- 
plían estos requisitos. Así, en 1947, la demanda de un empleado de 
una factoría de municiones, herido por la explosión de una bom- 
ba, se desestimó considerándose que el demandado no era respon- 
sable y que la regla de Rylands versus Fletcher no era aplicable. 


Una condena sin paliativos de las orientaciones favorables a la 
responsabilidad sin culpa o por riesgo apareció muy temprana- 
mente en los juristas marxistas. FRIEDDMAN recordaba que la res- 
ponsabilidad objetiva no se encuentra entre los postulados del 
socialismo marxista ortodoxo y que MENGER —entre los austro- 
marxistas— había dicho ya en su momento que los casos de la res- 
ponsabilidad sin culpa deberían ser excepcionales. En esta misma 
dirección, se afirma que el principio del resarcimiento de todos 
los daños es un principio típico de las sociedades capitalistas, en 
que el predominio del liberalismo económico impide la prohibi- 
ción de las actividades dañosas. Eorsi además de repetir los tradi- 
cionales argumentos marxistas, señaló que no es cierto que la res- 
ponsabilidad objetiva pueda asegurar el resarcimiento en un 
número mayor de casos y que, tras la fachada aparentemente 
revolucionaria del fin del señorío de la culpa, no se esconde otra 
cosa que una necesidad del capitalismo moderno. La mutación 
del punto de vista (la progesiva objetivación) conduce a una visión 
distorsionada del sistema de responsabilidad civil, entendido 
como instrumento de resarcimiento de los daños, porque en rea- 


(20) Clerk & Lindsell on Torts, 33” ed., Londres, 1969, 
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lidad se hace recaer el costo del resarcimiento sobre la colectivi- 
dad, a través de instrumentos como el riesgo de empresa lo que 
supone mayor onerosidad para los consumidores, o como el segu- 
ro que aumenta el poder monopolístico de las sociedades que lo 
estipulan. Por otra parte, la responsabilidad objetiva significa una 
reasignación del daño y una identificación del valor de la vida y 
del trabajo con el importe del resarcimiento y, en definitiva, una 
devaluación del papel del hombre en el ámbito de la organización 
técnica, lo que pone de manifiesto la falsa socialidad de tales teo- 
rías que hay que reconducir a la atmósfera de la deshumanización 
creada por los monopolios. 


No puede discutirse la dosis de razón existente en la observa- 
ción de los juristas de corte marxista. Es difícil saber si la adop- 
ción, en los casos en que se ha hecho, de los criterios de la doctrina 
del riesgo ha obedecido a una genuina necesidad de desarrollo 
capitalista o si se ha tratado sólo de simples intuiciones de equi- 
dad. Es cierto, no obstante, que el sistema del riesgo cuadra mejor 
con las grandes empresas, que poseen un amplio dominio del mer- 
cado, que pueden calcular bien sus costos, que están en condicio- 
nes de contratar seguros y para las que no resulta difícil introducir 
la parte del costo de los seguros en los precios, trasladándolo a su 
clientela. Se trata, ciertamente, de un sistema cuya acomodación 
para empresas pequeñas es mucho más difícil y que puede termi- 
nar desplazándolas del mercado, de manera que favorece el proce- 
so de concentración capitalista. De creer a los analistas económi- 
cos del Derecho habría que llegar a la conclusión que la strict lia- 
bility o responsabilidad por riesgo es una exigencia de un correcto 
funcionamiento del mercado, porque es el único criterio que colo- 
ca a todos los empresarios en pie de igualdad sin primar, como en 
otros casos puede ocurrir, si se siguen las reglas de la responsabi- 
lidad por culpa, a los que es estadísticamente demostrable que 
pueden escapar de las redes de las normas de este tipo de respon- 
sabilidad, de manera que si su proceso de fabricación es incorrec- 
to por causar daños sin haberlos absorbido en los costos, se está 
llevando a cabo una mala asignación de los recursos en la medida 
en que el empresario pueda producir por esta razón más barato y 
desplazar del mercado al que, en cambio, funciona eficientemente. 


La crítica de la denominada doctrina del riesgo se puede hacer 
también desde las coordenadas de la dogmática jurídica. Se ha 
señalado en infinidad de ocasiones —y hay sentencias del Tribu- 
nal Supremo que así lo establecen— que se trata de un Derecho 
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praeter legem o Derecho pretorio creado por los tribunales de jus- 
ticia sin apoyo en los textos legales. Se ha señalado también, que, 
cuando hablamos de riesgo, y de creación de riesgo como funda- 
mento de un sistema de responsabilidad extracontractual, no defi- 
nimos ni precisamos debidamente de qué tipo de riesgos estamos 
hablando. Porque puede tratarse de la utilización de cualquier 
artefacto o instrumento, del que alguien se valga en su propio 
beneficio o para su propia conveniencia, sin más, de manera que 
riesgo y creación de riesgo son títulos imputables a cualquier per- 
sona. Este punto de vista pareció dominar en los primeros balbu- 
ceos de la doctrina del riesgo entre los autores de libros de Dere- 
cho civil, que, antes de que existiera legislación especial, aplica- 
ban los postulados de la doctrina del riesgo en materia de automó- 
viles o vehículos de motor, cualquiera que fuesen sus titulares o 
poseedores (p. ej., De BUEN). 


Parece indudable que tiene que tratarse de un riesgo que haya 
creado especialmente la persona a quien la responsabilidad quiera 
imputarse y que no se aplica a riesgos indirectos que puedan sur- 
gir de su actividad. En el caso que decidió la STS de 1 de febrero 
de 1994 se produjeron robos en el aparcamiento de un hotel de 
lujo radicado en Marbella. La frecuencia estadística de este tipo 
de acciones puede imponer según los usos especiales medidas de 
prevención, pero el riesgo de robo de coches no es, en ningún 
caso, un riesgo que haya creado el empresario hotelero. Por otra 
parte, cuando se habla de la creación de un riesgo, parece que hay 
que añadir la connotación de que se trate de un riesgo especial que 
se encuentre por encima de los estándares medios que en un 
determinado momento se consideraran admisibles. En este senti- 
do puede señalarse —y sobre ello habrá que volver más adelan- 
te—, que la vida social entera es creadora de riesgos, que cada uno 
de nosotros los crea cotidianamente de un modo u otro y que a 
este tipo de riesgo —riesgo normal, riesgo permitido— no hay 
razón especial para aplicarle especiales criterios en punto a la res- 
ponsabilidad por daños. 


Una concepción más afinada, que aparece en las obras de los 
años sesenta, hace equivalente riesgo a riesgo de empresa, porque 
sólo las empresas se encuentran en condiciones de producir la 
absorción y difuminación del costo. De esta manera se trata de un 
tipo de responsabilidad que sólo atañe a los empresarios en el cír- 
culo de su actividad empresarial y que comprende lo que se puede 
denominar los riesgos típicos de la empresa. Por decirlo de algún 
modo, son aquellos que la actividad empresarial lleva conocida- 
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mente consigo, y no aquellos otros que puedan resultar imprevisi- 
bles. En mi opinión, es esta última la única línea que merece 
poder ser seguida, aunque la puntualización no deja de ser nece- 
saria. 


Por otra parte, el problema que actualmente se plantea, al 
adentrarse a través de las resonancias y los ecos de la denominada 
doctrina del riesgo, es que las cosas han cambiado profundamente 
desde del momento de su aparición. Hay que tratar de explicar de 
qué manera la creación de una nueva legislación y lo que más ade- 
lante llamaremos la descodificación del Derecho de daños, ha 
influido —y tiene que influir— en la suerte de la doctrina que esta- 
mos tratando de analizar. Cuando esta doctrina aparece, los intér- 
pretes y los aplicadores del Derecho no tienen otra cosa que el 
Código civil y una serie de supuestos de daños que van progresiva- 
mente apareciendo y progresivamente incrementándose. Piénsese 
de nuevo, en la aparición y aumento de los vehículos de motor, 
pero piénsese también en toda clase de actividades empresariales. 
No es discutible que la superación de los esquemas estrictos de la 
responsabilidad por culpa abrió la vía de la legislación que se ocu- 
pó de muchos de estos supuestos, en algunos de ellos con expresa 
referencia a la idea del riesgo. Lo que puede ciertamente discutir- 
se es si ese criterio se puede generalizar, pues, como vamos a ver 
enseguida, en la mayor parte de las nuevas leyes se llegó a siste- 
mas de responsabilidad objetivada con causas tasadas de exonera- 
ción, siempre que el daño surgiera dentro de un determinado cír- 
culo de actividad, lo que no es, en sí mismo considerado, plena- 
mente compatible con los postulados de la doctrina del riesgo y 
pertenece simplemente a la línea teórica de superación de la 
estricta responsabilidad por culpa, que son cosas muy distintas. 


El problema continúa subsistiendo y con todo rigor se plantea 
así. Si el legislador ha creado toda una serie de ámbitos (p. ej., 
vehículos de motor, navegación aérea, instalaciones que trabajen 
con material radiactivo, fabricantes de productos defectuosos) en 
que se aplican los esquemas de la que grosso modo, con las pun- 
tualizaciones antes hechas, se puede denominar responsabilidad 
por riesgo, hay cuando menos que cuestionarse si, fuera de los 
casos legales (sin perjuicio de realizar dentro de ellos una activi- 
dad de interpretación más o menos extensiva) compete a los apli- 
cadores crear otros marcos del mismo tipo de responsabilidad que 
el legislador no ha querido expresamente, produciendo de este 
modo evidentes distorsiones. 
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Planteadas las cosas así, las respuestas que el problema recibe 
hoy son escuetamente dos: la de quienes entienden que la respon- 
sabilidad por riesgo ha sido ya recibida en las normas legales y en 
este sentido «codificada» y por consiguiente, si hay que hablar en 
ese marco, sólo al legislador compete hacerlo; y la de quienes 
piensan que puede admitirse todavía el tópico riesgo típico de 
empresa como fuente de responsabilidad civil extracontracual por 
venir así exigido por las mismas necesidades que dieron naci- 
miento a esta doctrina. No debo ocultar que mi opinión se encuen- 
tra más cerca de los que piensan del primero de los modos citados, 
pero es éste un problema que debe quedar todavía abierto. Lo que 
parece profundamente anacrónico es continuar hablando de ries- 
go, de creación de riesgo, y de doctrina del riesgo, como si estuvié- 
ramos todavía en los años sesenta de este siglo. 


VI. El giro de los años sesenta en la jurisprudencia española 


Aunque el debate doctrinal no se haya apagado nunca, en la 
jurisprudencia de nuestro país en el final de los años cincuenta 
aparece con claridad una línea que podemos llamar de facilitación 
de las indemnizaciones. El hito se puede colocar en la STS de 30 
de junio de 1959. Aunque algunos autores (21) creen que el punto 
de inflexión hay que colocarlo más atrás, la sentencia citada tiene 
la ventaja de haber sido aquélla en que las sentencias posteriores 
del Tribunal Supremo consideran que el giro se produjo. Exami- 
nemos el caso que la sentencia de 30 de junio de 1959 decidió. El 
día primero de agosto de 1950, en pleno verano madrileño, se 
había producido una explosión seguida de un incendio, que surgió 
por la combustión de película virgen almacenada en los locales en 
unos laboratorios cinematográficos de la compañía demandada 
que se propagó a la finca contigua destruyendo la vivienda y la clí- 
nica del actor. No se conocían con exactitud las causas que habían 
podido producir el incendio y los tribunales de instancia no 
habían encontrado culpa en la conducta de la sociedad demanda- 
da. El Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso y conce- 
dió la indemnización solicitada. En esta sentencia, el Tribunal no 
se aparta de los postulados de la teoría de la culpa, pero establece 
las siguientes premisas que le permiten lograr su objetivo: un 
incendio en un almacén de películas de cuya composición forma 


(21) S. CAVANILLAS MÚGICA, La transformación de la responsabilidad civil en la 
jurisprudencia, Pamplona, 1987, 
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parte la nitrocelulosa, es siempre un caso previsible; esta normal 
previsibilidad impone una especial diligencia en la adecuación de 
las instalaciones; el deber de diligencia impone no sólo la obser- 
vancia de las medidas estandarizadas, sino también que se agoten 
o apuren las medidas de todo tipo necesarias para prevenir o evi- 
tar el daño y sus ulteriores consecuencias. 


El giro que en esta sentencia se produce, se enmarca y com- 
prueba si se compara con lo que puede llamarse la línea clásica. 
La doctrina que podemos llamar clásica se encuentra contenida 
en la siguiente máxima: «para que pueda concederse la indemni- 
zación de daños y perjuicios es preciso que el actor demuestre que 
se han ocasionado por un acto u omisión imputable a la persona 
de quien se exige y en el que haya intervenido culpa o negligencia 
por parte de la misma o de sus dependientes». A partir de la sen- 
tencia de 9 de abril de 1896, esta doctrina se reitera constantemen- 
te (22). 


En ocasiones la tesis se había aplicado incluso duramente y se 
había dicho que es preciso «que el actor justifique cumplidamen- 
te» la culpa del demandado (cfr. STS de 15 de febrero de 1924, en 
el caso de accidente ocurrido en un paso a nivel) y que es necesa- 
ria la demostración completa, mediante las pruebas del pleito, de 
la existencia de la culpa o negligencia. Llevando esta doctrina has- 
ta sus últimas consencuencias, la STS de 29 de diciembre de 1939 
casó la sentencia recurrida que concedía indemnización a la vícti- 
ma de un accidente de tráfico, porque la prueba de la culpa del 
conductor del vehículo resultaba sólo de declaraciones testificales 
efectuadas en un sumario, que no fueron reproducidas o ratifica- 
das en el pleito civil, sino aportadas a él en virtud de certificación, 
por lo que no podía considerarse que la culpa del demandado se 
hubiese probado debidamente. 


Es cierto que, especialmente en materia de accidentes causa- 
dos por vehículos de motor, el signo de la jurisprudencia cambió 
muy pronto y ya en la STS de 17 de julio de 1943 se habla de «car- 
gar al autor del atropello la obligación de desvirtuar la presunción 
de culpa», si bien esta afirmación se hace en un caso en que la cul- 
pa no se ponía en duda, pues había existido inobservancia de pre- 
ceptos reglamentarios. 


La STS de 30 de junio de 1959, que estamos comentando, parte 


(22) RODRÍGUEZ NAVARRO, Doctrina Civil del Tribunal Supremo, Tomo VII, 
pág. 5873 cita veinticinco sentencias. 
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de una primera idea, que es lo que llama la «evolución del sistema 
subjetivista» de la responsabilidad por culpa. Aunque no se admi- 
ta con carácter general en nuestro ordenamiento jurídico el siste- 
ma de responsabilidad sin culpa, dice el Tribunal Supremo, es evi- 
dente que el sistema subjetivista «viene evolucionando». Esta afir- 
mación es, por lo menos, una paladina confesión de que el Dere- 
cho de daños en la actualidad está sometido a continuas revisio- 
nes y no forma, por el momento, un cuerpo de doctrina que pueda 
llamarse firme y estable. 


Veamos ahora cómo dibuja el Tribunal Supremo las fases o 
etapas de esa evolución. La primera línea la encuentra el Tribunal 
Supremo en el hecho de que se ha admitido ya una inversión de la 
carga de la prueba. Sólo la prueba de una actuación diligente exo- 
nera al demandado de responsabilidad. En apoyo de esta afirma- 
ción se citan dos decisiones (SSTS de 23 de diciembre de 1952: 
Landeta Villamil c. Sociedad Tudela de Veguín y de 24 de marzo 
de 1953: Maderas Rivadulla c. Campos Rozado), pero en ellas no 
aparece clara la tesis de la inversión de la carga de la prueba. En 
el primero de dichos casos, la entidad demandada fue condenada 
a pagar los daños y perjuicios sufridos por el actor en unas fincas 
de su propiedad como consecuencia de los humos y polvos expe- 
lidos por una fábrica de cementos. No se le exige, en rigor, a la 
sociedad demandada la prueba de su diligencia, mediante una 
inversión de la carga. Lo único que se hace es decir que había omi- 
tido utilizar los medios conducentes a corregir o evitar las excesi- 
vas salidas de humo. En la segunda se concedió indemnización a 
una persona que había sufrido lesiones como consecuencia del 
vuelco sufrido por un autobús, que, en una curva y en terreno fan- 
goso, no marchaba con la debida prudencia. 


Una teoría de la inversión de la carga de la prueba no se des- 
prende claramente de la jurisprudencia anterior. Hay, si se quiere, 
una línea de acentuación del criterio de la diligencia exigible, 
pero, en rigor, nada más. La importante cuestión de la carga de la 
prueba quedó así muy confusa. Parece que en algunos casos es 
admisible. Ahora bien, ¿qué casos son éstos? La pregunta queda 
sin contestar. 


La segunda línea de evolución la encuentra el Tribunal Supre- 
mo en la idea de que también una actuación lícita puede dar lugar 
a daños indemnizables, cuando el agente no se asegure diligente- 
mente del alcance y consecuencias de sus actos. En apoyo de esta 
tesis se citan dos sentencias, que son las de 14 de febrero de 1944 
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(Hidroeléctrica del Besós c. Consorcio de la Zona Franca de Bar- 
celona) y la de 5 de junio de 1922 (Román Adrover c. Banco de 
España). Pero es de observar que la primera de las sentencias hizo 
aplicación de la doctrina al abuso del derecho y que en la segunda 
de ellas, en presencia de un caso en el cual el Banco había embar- 
gado y subastado una máquina comprendida en una hipoteca del 
actor, que vió así mermada su garantía, lo que se dijo es que el Tri- 
bunal a quo, al conceder la indemnización, había aplicado acerta- 
damente el artículo 1.902, pues, si bien los daños se causaron en 
el ejercicio de acciones legítimas, mediaba culpa o negligencia, 
por no haber establecido el Banco el alcance de la hipoteca del 
actor. 


La tercera línea de esta evolución jurisprudencial se sitúa en lo 
que podemos llamar la valoración casuística de la diligencia. La 
prudencia y la diligencia del demandado, en la prevención o en la 
evitación del daño, debe ser aquella que las circunstancias del 
caso exigen. Esta idea lleva al Tribunal Supremo a aplicar a la res- 
ponsabilidad extracontractual del artículo 1.902 la regla del artí- 
culo 1.104: «diligencia que exija la naturaleza de la obligación y 
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del 
lugar». 


Tras las huellas de la sentencia antes comentada, en los años 
sesenta, la jurisprudencia española abre francamente la puerta a 
las indemnizaciones de daños, sobre todo cuando se trata de 
daños producidos por los que se denominan riesgos que el progre- 
so de la vida moderna crea, con el notorio incremento de peligro- 
sidad que conllevan. En el caso que decidió la sentencia de 5 de 
abril de 1963, un niño se encontraba vareando olivos, según pare- 
ce por puro juego, cuando se produjo el desprendimiento de un 
cable de alta tensión que le causó la muerte por electrocución. El 
actor, que era el padre del niño, demandaba una indemnización 
de daños y perjuicios contra el dueño de la línea, que era de pro- 
piedad privada. El demandado aducía que la línea se encontraba 
en buen estado de conservación y que un mes antes de producirse 
el accidente se había realizado una visita de inspección por los 
organismos competentes con resultados satisfactorios. El Juzga- 
do y la Audiencia habían desestimado la demanda, pero el Tribu- 
nal Supremo declaró haber lugar al recurso. 


La sentencia estableció el siguiente sintomático considerando: 


«Que si bien nuestra legislación no tiene admitido de un modo 
expreso el sistema objetivista, como determinante de la responsa- 
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bilidad de los daños recibidos por un tercero exigible al amparo del 
artículo 1.902 del CC, no es menos cierto que como sostiene la sen- 
tencia de esta misma Sala de 30 de junio 1959, el sistema subjeti- 
vista viene evolucionando en la doctrina y en la jurisprudencia, 
unas veces invirtiendo la carga de la prueba para obligar al autor de 
los daños a acreditar que obró en el ejercicio de sus actos ilícitos 
con toda la prudencia y diligencia precisas para evitarlos, por 
entender que no sólo lo contrario a la ley es ilícito, sino que debe ir 
acompañado de la diligencia, elemento esencial para la exonera- 
ción de la responsabilidad, como lo declara entre otras sentencias 
anteriores, la de 23 de diciembre 1952 y 24 de marzo 1953 y otras 
veces, exigiendo esa misma diligencia en acciones legítimas, sen- 
tencia de 14 de febrero 1944 aclarando la de 5 de junio de 1922, lle- 
gando a declarar la de 25 de marzo 1954, que cuando las garantías 
adoptadas conforme a las disposiciones legales, para precaver y 
evitar los daños previsibles y evitables, no han ofrecido resultado 
positivo, revela la insuficiencia de los mismòs y que faltaba algo 
que prevenir, no hallándose completa la diligencia, consecuencia 
de la aplicación a la responsabilidad extracontractual regulada en 
los artículos 1.902 y siguientes del Código Civil, de la teoría de la 
culpa contractual prevista en el artículo 1.104 del propio Cuerpo 
Legal, en el que no sólo se exige la diligencia simple, sino la que 
derive de la naturaleza de la obligación y corresponda a las circuns- 
tancias de personas, del tiempo y del lugar, criterio que ratifica la 
sentencia de 7 de enero de 1960.» 


A partir de este considerando que hemos transcrito, se encuen- 
tran puestos los mimbres para hacer el cesto que la jurisprudencia 
posterior fabrica, aunque sus rasgos quedan desdibujados por una 
gran dosis de incertidumbre. No hemos llegado a un sistema obje- 
tivista, pero el subjetivista se encuentra en evolución, lo cual sig- 
nifica, si las cosas se miran despacio, que los Tribunales juegan 
con dos barajas intercambiables sin que uno termine de saber 
cuándo y por qué se elige un tipo de juego o el otro. Cuando hay 
que favorecer la indemnización, se tenderá la cuerda objetivista y 
cuando hay que denegarla, se recogerá. 


En esta jurisprudencia, sin embargo, pueden encontrarse algu- 
nas líneas que después van a poder ser seguidas. Pueden ser las 
siguientes: 


1.2 La elevación del listón o canon de la diligencia. A partir de 
esta sentencia de 5 de abril de 1963, antes comentada, se comien- 
za a hablar de agotamiento de la diligencia, de manera que no bas- 
ta que el demandado haya cumplido con la diligencia reglamenta- 
ria, ni tampoco que haya cumplido con una diligencia media. Para 
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exonerarle de responsabilidad es preciso que haya acreditado toda 
la diligencia posible, aunque no se suministren los datos precisos 
para saber hasta dónde tiene que llegar, ni con qué costos, ni las 
razones por las cuales el demandado por una supuesta desviación 
de la diligencia exigible, se tiene que enfrentar con ello. 


El caso debatido en la sentencia de 5 de abril de 1963 es muy 
revelador. La instalación eléctrica se encontraba en buen estado 
de conservación y cumplía todos los reglamentos. La inspección lo 
había dictaminado así. Existen, sin embargo —dice el TS—, nue- 
vos medios técnicos —los cables fijadores de acero— que evitan 
todo desprendimiento. Aunque no exista un imperativo reglamen- 
tario, el deber general de diligencia obliga a proveerse de ellos. En 
muchos casos, se llegará a decir que «res ipsa loquitur»: el daño 
por sí solo es la prueba de que la diligencia necesaria no se ha 
observado, sobre todo si existen medios técnicos que podrían 
haber evitado el daño. 


2.2 La inversión de la carga de la prueba y la llamada «expan- 
sión en la apreciación de la prueba». La inversión de la carga de la 
prueba, que tampoco se sabe a qué casos se refiere y a qué casos 
no, en defintiva, no coloca sobre el actor la carga de establecer 
cuál ha sido el hecho causante del accidente y la participación cul- 
posa del demandado en el mismo, sino que es el demandado quien 
debe probar su propia diligencia. 


Al mismo tiempo, se suaviza la rigurosa carga de una prueba 
completa de los hechos y esta suavización debe favorecer a la par- 
te perjudicada cuando es más débil. 


3.2 En algunos casos, tampoco bien definidos, se adopta el 
punto de vista de la teoría del riesgo. 


En rigor es muy difícil encontrar en la jurisprudencia civil 
española sentencias en las que la genuina ratio decidendi haya sido 
la creación del riesgo. La mención del riesgo como tópico o argu- 
mento en materia de responsabilidad civil asoma en la jurispru- 
dencia española desde tiempos antiguos. CAVANILLAS cita la senten- 
cia de 31 de octubre de 1931, que hacía referencia, aunque sin asu- 
mirlas, a «las modernas teorías sobre la responsabilidad civil sin 
culpa de quienes crean o asumen riesgos»; y la de 16 de marzo de 
1936, para la cual las «modernas teorías» de la responsabilidad 
objetiva, «aun siendo merecedoras de todo respeto, no han toma- 
do aún carta de naturaleza en nuestro ordenamiento jurídico». La 
generalización del tópico citado se produce en los años sesenta y 
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cubre, holgadamente, los últimos treinta años. La impresión que 
se extrae de la lectura de las sentencias, es que la idea del riesgo ha 
funcionado más desde un punto de vista argumentativo o retórico 
que como opción decidida. Así, la STS de 15 de abril de 1985 dijo 
que «la doctrina de la responsabilidad por riesgo no puede erigirse 
por sí sola en fuente de las obligaciones de indemnizar» y, a partir 
de este momento, la jurisprudencia vuelve a colocar como regla la 
responsabilidad por culpa o lo que a veces llama, con dudosa 
oportunidad y tomándolo de la jerga de los penalistas, el «repro- 
che culpabilístico», aunque en un importante número de senten- 
cias todas las posibilidades parecen estar jugando, en favor de una 
decantación casuística a favor de la justicia del caso concreto, pro- 
duciendo una jurisprudencia multiforme y muy confusa. Por otra 
parte, se puede señalar, que aunque la doctrina de la responsabi- 
lidad por riesgo se convierta en excepción, el llamado «reproche 
culpabilístico» termina conduciendo muchas veces a la misma 
solución a través de otros mecanismos como son, en particular, la 
indefinición de la culpa, la culpa ex re ipsa o de la culpa derivada 
del comportamiento de los sujetos en el caso concreto, de manera 
que todo parece un viaje a ninguna parte. No obstante lo dicho, no 
se puede discutir que la línea de objetivación de responsabilidad 
ha encontrado alguna dosis de concreción. La más importante de 
ellas, en la que sí existe una doctrina consolidada, es la que se 
refiere a la responsabilidad de los empresarios por los actos de los 
dependientes o de los trabajadores, que en el Código es una res- 
ponsabilidad por culpa in eligendo o in vigilando, bien que presu- 
mida, y que ha terminado siendo una responsabilidad básicamen- 
te por el riesgo de tener empleados y por lo que éstos puedan 
hacer. 


Además de los criterios que han sido mencionados en las líneas 
anteriores, CAVANILLAS que estudió la cuestión con detenimien- 
to (23) ha citado los siguientes argumentos utilizados por nuestra 
jurisprudencia: 1.) La regla pro damnato o de favorecimiento de 
las indemnizaciones, que asoma en algunas sentencias donde se 
habla de que «se impone la rigurosa aplicación del non laedere, en 
la operación de la prueba en beneficio del más debil», es decir, el 
rigor interpretativo en beneficio del perjudicado y la búsqueda 
con acucioso celo de cuanto conduzca a la reparación del máximo 
daño causado. 2.”) La idea de la «realidad social» acogida por el 
artículo 3 del Código Civil, como cuando se habla de incremento 


(23) Ob. cit., págs. 28 y ss. 
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de actividades peligrosas consiguientes al desarrollo de la técnica. 
3.) La regla cuius commoda eius incommoda, que impone la 
indemnización como contrapartida de un lucro obtenido por una 
actividad peligrosa y que, si bien en ocasiones se confunde con la 
doctrina del riesgo, en otras parece separarse de ellas. Es muy sig- 
nificativa en este sentido la STS de 14 de enero de 1974 que Cava- 
NILLas menciona. En un complejo urbano compuesto por varias 
casas, se había desprendido el ascensor de una de ellas, fallecien- 
do el usuario. Aunque la comunidad de propietarios lo era de todo 
el bloque, se trataba globalmente de un supuesto de responsabili- 
dad del propietario. El Tribunal Supremo en este caso, para dul- 
cificar el rigor de la indemnización piensa que, «tratándose de 
ascensores, el dueño es el directamente beneficiado por el medio 
de producción del daño, ya que la instalación de un aparato, útil 
a tal finalidad, da al dueño una posibilidad de aumentar el valor 
en venta o en renta de la finca en que se instala, produciéndose 
efectos análogos a la utilización del automóvil». 
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CAPÍTULO V 
LA DESCODIFICACIÓN DEL DERECHO DE DAÑOS 


I. Introducción 


Los años sesenta han contemplado la aparición de una serie de 
regímenes especiales de responsabilidad civil extracontractual, 
producidos todos ellos por vía legislativa. Se rompía, de esta suer- 
te, el principio general de atipicidad, que presidió la codificación 
de tipo francés realizada con una cláusula general muy abierta. 
Aunque esta regla, por supuesto, se mantiene, a su lado aparecen 
ahora una serie de regímenes de carácter típico. Su característica 
general es la tendencia hacia la objetivación o hacia la superación 
de una responsabilidad fundada exclusivamente en la culpa del 
causante del daño. Es difícil saber si la aparición de estos nuevos 
regímenes se encontró influida por la cláusula general, haciendo 
en ésta más estricta la responsabilidad por culpa o si, por el con- 
trario, el influjo se produjo en sentido contrario, dando un mayor 
impulso a la responsabilidad por riesgo. Se puede aventurar, aun- 
que sin demasiada base empírica, que esta última fue la caracte- 
rística de la legislación de los años sesenta y setenta, aunque des- 
pués se observa un claro retorno o caída hacia la línea más anti- 


gua. 


Lo que he llamado regímenes especiales o nuevos regímenes 
típicos de responsabilidad civil extracontractual, enunciados en el 
orden de su aparición en escena, son los que a continuación se 
exponen. 


II. El uso y circulación de vehículos de motor 
1. INDICACIONES GENERALES 


Es notorio el riesgo de daños que para las personas y las cosas 
en la vida actual entraña el uso y circulación de vehículos de 
motor y el constante aumento de los accidentes de todo tipo que 
de ello derivan. Un criterio de favorecimiento de las indemniza- 
ciones y un sistema general de prevención de los daños aconsejan 
algún tipo de desviación respecto de las reglas tradicionales de la 
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responsabilidad por culpa, aproximando el tratamiento de estos 
daños a los criterios de la responsabilidad por riesgo o a los de una 
responsabilidad objetivada, con causas tasadas de exoneración. 
En nuestro Derecho, la materia se encuentra regulada en la deno- 
minada Ley de Uso y Circulación de Vehículos de Motor (Texto 
Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo de 21 de mar- 
zo de 1968 para adaptarla al ordenamiento jurídico en la Comuni- 
dad Europea y modificado por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, 
de ordenación y supervisión de los seguros privados, para estable- 
cer un sistema de cuantificación legal de las indemnizaciones). 


2. LA REGLA GENERAL DE RESPONSABILIDAD DEL CONDUCTOR 


La regla general es que «el conductor de vehículos a motor es 
responsable, en virtud del riesgo creado por la conducción del 
mismo, de los daños causados a las personas o en los bienes con 
motivo de la circulación» (art. 1.1). 


Se parte de la idea, expresamente enunciada en la Ley, de que 
se trata de una responsabilidad fundada en el riesgo creado, aún 
cuando este criterio resulta después notoriamente modalizado. 
Por consiguiente, los daños resarcibles de acuerdo con el régimen 
de esta Ley deben haberse producido con motivo de la circulación 
o a consecuencia de ella. No se comprenden los daños que los 
vehículos puedan causar mientras se encuentran estacionados, 
que seguirán el régimen general de los artículos 1.902 y siguientes 
cc. 


La Ley no aclara de manera especial qué debe entenderse por 
vehículo a motor, aunque este dato vendrá obviamente determina- 
do por su susceptibilidad para circular. 


3. EL RÉGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR DAÑOS CORPORALES: LA TASA 
DE LAS CAUSAS DE EXONERACIÓN 


No obstante la regla general, la Ley establece dos diferentes 
sistemas de responsabilidad según se trate de daños corporales o 
de daños a los bienes. 


Para los daños corporales (entre los que hay que situar el daño 
a la vida y a la integridad física y psicosomática) la regla es la de 
la responsabilidad del conductor, con dos únicas causas de exone- 
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ración, que son: la culpa exclusiva del perjudicado y la fuerza 
mayor extraña a la conducción o al funcionamiento del vehículo. 


Por las razones antes dichas, esta responsabilidad ha sido cali- 
ficada como responsabilidad objetiva, lo que es exacto si con ello 
se trata de señalar que se separa del sistema general de responsa- 
bilidad por culpa, aunque se trate obviamente de una responsabi- 
lidad objetiva atenuada, en la medida en que permite causas de 
exoneración. Estas son, como ya hemos sañalado, dos: 


1° La culpa exclusiva del perjudicado. Se trata de un 
supuesto en el que la producción del daño es consecuencia de dos 
condiciones: la acción u omisión del conductor y la acción u omi- 
sión del perjudicado. Para que el precepto pueda aplicarse es 
necesario que la acción u omisión del perjudicado sea la causa 
adecuada del daño o, dicho de otro modo, que el daño pueda 
imputarse objetivamente al dañado y que hubiera concurrido 
negligencia o imprudencia de éste. 


La Ley contempla la concurrencia de culpas, del conductor y 
del perjudicado, ordenando que, en tal caso, se proceda «a la equi- 
tativa moderación de responsabilidad y al repartimiento de la 
cuantía de la indemnización, atendiendo a la entidad respectiva 
de las culpas concurrentes». 


2.” La fuerza mayor extraña. Por definición ha de tratarse 
del hecho de un tercero o de un hecho de naturaleza, que no debie- 
ra tener influencia en la conducción del vehículo. 


La Ley acentúa el carácter «extraño» de la fuerza mayor al 
puntualizar que «no se consideran casos de fuerza mayor los 
defectos del vehículo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o 
mecanismos». 


La carga de la prueba de la existencia de las causas de exone- 
ración corresponde al causante del daño, y ello por dos tipos de 
razones: ante todo, por que su responsabilidad es la norma gene- 
ral, de manera que la exclusión de responsabilidad ha de conside- 
rarse como excepción; y, además, cuando se alega culpa del perju- 
dicado, porque la prueba de la culpa corresponde a quien la alega. 
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4. LA RESPONSABILIDAD POR LOS DAÑOS MATERIALES O PATRIMONIALES 


Se rige por las normas generales de los artículos 1.902 y 
siguientes del CC o de acuerdo con lo dispuesto en el Código penal 
cuando el hecho productor del daño sea delito o falta. 


5. LA RESPONSABILIDAD DEL PROPIETARIO NO CONDUCTOR 


Según el inciso final del apartado 1 del artículo 1 de la Ley, el 
propietario no conductor del vehículo responde de los daños a las 
personas y en los bienes ocasionados por el conductor «cuando 
esté vinculado con éste por alguna de las relaciones que regulan 
los artículos 1.903 del Código Civil y 22 del Código Penal, reforma- 
do por el artículo 120 del nuevo Código Penal». 


La dicción literal del precepto conduce a pensar que sólo podrá 
aplicarse a los casos en que el conductor fuera hijo del propietario 
y se encontrara bajo su guarda; fuera menor o incapacitado sujeto 
a tutela del propietario; empleado de un establecimiento o empre- 
sa o menores de edad de centros docentes de enseñanza no supe- 
rior. Esta estricta forma de inteligencia del precepto parece que 
debe ser superada cuando menos en dos puntos. 


Ante todo, hay que entender que existe responsabilidad del 
propietario en todos los casos en que el conductor sea un emplea- 
do suyo, aún cuando no lo sea estrictamente de un establecimien- 
to o empresa. Además, hay que entender que la remisión al artícu- 
lo 1.903 no excluye la aplicación del artículo 1.902 en aquellos 
casos en que exista culpa del propietario en la cesión o autoriza- 
ción de la utilización del vehículo (p. ej., se entrega a persona que 
carecía notoriamente de pericia). 


La responsabilidad del propietario se rige por los preceptos a 
los que se realiza la remisión, por lo que no debe considerarse que 
sea necesariamente subsidiaria de la del conductor. 


Por lo demás, el precepto comentado añade que la responsabi- 
lidad del propietario cesa cuando éste «pruebe que empleó toda la 
diligencia de un buen padre de familia para prevenir el daño». 


En la actualidad, la regulación contenida en el artículo 1 de la 
Ley ha sido modificada, en lo que respecta a la responsabilidad 
civil dimanante de delito por el artículo 120 del Código penal de 
1995, que establece, en su número 5.*, que «las personas naturales 
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o jurídicas titulares de vehículos susceptibles de crear riesgos para 
terceros, por los delitos o faltas cometidos en la utilización de 
aquéllos por sus dependientes o representantes o personas autori- 
zadas». 


6. Los DAÑOS CAUSADOS POR LA CIRCULACIÓN DE VEHÍCULOS DE MOTOR 
Y SU DETERMINACIÓN DE ACUERDO CON LOS BAREMOS O TABLAS 
LEGALMENTE ESTABLECIDOS 


La Ley 30/1995 de Ordenación de los Seguros Privados ha 
introducido una novedad de extraordinaria importancia en la 
cuantificación de los daños, tanto corporales como materiales, 
ocasionados como consecuencia de la circulación de vehículos de 
motor. La Ley ordena que esta cuantificación se haga en todo caso 
«con arreglo a los criterios y dentro de los límites indemnizatorios 
fijados en la presente ley», en la cual aparecen una serie de tablas 
de baremación de los daños. 


Esta baremación o evaluación de los daños se aplica tanto a los 
que sean causados a las personas como a los que se causen a los 
bienes. Comprende el valor de la pérdida sufrida, la ganancia que 
se haya dejado de obtener, y, en su caso, el daño moral (art. 1.2). 
Sólo quedan exceptuados los que sean consecuencia de un delito 

oloso. 


Como criterios generales para la determinación de la respon- 
sabilidad y de las indemnizaciones establece la Ley, en su Anexo, 
los siguientes: 


1. Se equiparará a la culpa de la víctima el supuesto en que, 
siendo ésta inimputable, el accidente sea debido a su conducta o 
concurra con ella a la producción del mismo. 


2. Alos efectos de la aplicación de las tablas, la edad de la víc- 
tima y de los perjudicados y beneficiarios será la referida a la 
fecha del accidente. 


3. Tienen la condición de perjudicados, en caso de falleci- 
miento de la víctima, las personas enumeradas en la tabla I y, en 
los restantes supuestos, la víctima del accidente. 


4. Darán lugar a indemnización la muerte, las lesiones per- 
manentes, invalidantes o no, y las incapacidades temporales. 


5. Además de las indemnizaciones fijadas con arreglo a las 
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tablas, se satisfarán en todo caso los gastos de asistencia médica 
y hospitalaria y además, en las indemnizaciones por muerte, los 
gastos de entierro y funeral. 


6. La cuantía de la indemnización por daños morales es igual 
para todas las víctimas y la indemnización por los daños psicofí- 
sicos se entiende en su acepción integral de respeto o restauración 
del derecho a la salud. Para asegurar la total indemnidad de los 
daños y perjuicios causados se tienen en cuenta, además, las cir- 
cunstancias económicas, incluidas las que afectan a la capacidad 
de trabajo y pérdida de ingresos de la víctima, las circunstancias 
familiares y personales y la posible existencia de circunstancias 
excepcionales que puedan servir para la exacta valoración del 
daño causado. Son elementos correctores de disminución en 
todas las indemnizaciones, incluso en los gastos de asistencia 
médica y hospitalaria y de entierro y funeral, la concurrencia de la 
propia víctima en la producción del accidente o en la agravación 
de sus consecuencias y, además, en las indemnizaciones por lesio- 
nes permanentes, la subsistencia de incapacidades preexistentes o 
ajenas al accidente que hayan influido en el resultado lesivo final; 
y son elementos correctores de agravación en las indemnizaciones 
por lesiones permanentes la producción de invalideces concurren- 
tes y, en su caso, la subsistencia de incapacidades preexistentes. 


7. En cualquier momento podrá convenirse o acordarse judi- 
cialmente la sustitución total o parcial de la indemnización fijada 
por la constitución de una renta vitalicia en favor del perjudicado. 


8. La indemnización o renta vitalicia sólo podrán ser modifi- 
cadas por alteraciones sustanciales en las circunstancias que 
determinaron la fijación de las mismas o por la aparición de 
daños sobrevenidos. 


La solución adoptada por la Ley de 1995 es sumamente discu- 
tible. Resulta muy difícil justificar las razones por las que las vícti- 
mas de los daños a las personas ocasionados por la circulación de 
vehículos de motor reciben indemnizaciones tasadas, mientras que 
quienes soportan daños patrimoniales reciben indemnizaciones 
fijadas por los Tribunales de acuerdo con los criterios generales, 
Existe en ello un tratamiento desigual, que no posee una justifica- 
ción clara. La reforma de 1995 parece haber obedecido a un desig- 
nio de protección de las compañías aseguradoras, ante la gran can- 
tidad de daños indemnizables en este campo y, sobre todo, a la 
aleatoriedad de los criterios judiciales de fijación de indemniza- 
ción, dado que se trata de materia sin unificación por vía jurispru- 
dencial por falta de acceso de muchos de estos asuntos a los recur- 
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sos de casación. Aunque es comprensible el riesgo de grandes pér- 

didas para las compañías de seguros y el problema que podría plan- 

tear el encarecimiento de las pólizas, el juicio que la Ley merece en 

ssie punio no puede ser favorable (sobre todo ello, vid. infra, págs. 
y ss.), 


TI. La navegación aérea 
1. INDICACIONES GENERALES 


Según explican L. TAPIA y E. MaPELLI (1), hay algunas razones 
que justifican la existencia de principios o normas especiales para 
la responsabilidad en el transporte aéreo. Por una parte, existen 
los riesgos propios de la navegación aérea como fenómenos natu- 
rales y ajenos a la voluntad humana, que juegan un papel superior 
al que desarrollan los demás medios de transporte. De otro lado, 
las catástrofes aéreas han sido espectaculares muchas veces, pero, 
además si se aplicaran los principios jurídicos de la responsabili- 
dad ilimitada y del resarcimiento integral de los daños, podría 
ponerse en peligro el fenómeno mismo del transporte aéreo. De 
esta manera, el Derecho aeronáutico desde los Convenios de Var- 
sovia, de 1929, y de Roma, de 1933 y 1952, ha tratado de moverse 
por la vía de una limitación de la responsabilidad, que favorezca, 
con un trato igual a la estructura del transporte aéreo, compen- 
sándolo, por las mismas razones, con un sistema de responsabili- 
dad objetiva. 


En nuestro Derecho interno, la materia se encuentra regulada 
en la Ley de Navegación Aérea, de 21 de junio de 1960, que, expre- 
samente establece un sistema de responsabilidad objetiva. El ar- 
tículo 120 de la mencionada Ley dice que «la razón de indemnizar 
tiene su base objetiva en el accidente o daño y procederá, hasta los 
límites de responsabilidad que en este capítulo se establecen, en 
cualquier supuesto, incluso en el accidente fortuito y aún cuando 
tanto el transportista como el operador y sus empleados obraran 
con la debida diligencia». La responsabilidad existe, por consi- 
guiente, aunque se produzca una fuerza mayor imprevisible e ine- 
vitable y aún cuando el daño pueda obedecer al hecho de un ter- 
cero (p. ej., la aeronave sufre un accidente por negligencia de los 
controladores aéreos), aunque en este caso de acuerdo con las 


(1) Ensayo para un Diccionario de Derecho Aeronáutico, Madrid, 1991. 


e 
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reglas del Derecho común el transportista tendría acción contra el 
que culposamente causó el daño. 


Los daños cubiertos por la llamada responsabilidad objetiva 
son en la Ley de los tres tipos que a continuación examinamos. 


2. LOS DAÑOS SUFRIDOS POR LOS VIAJEROS 


El sistema de responsabilidad que para este caso establece la 
Ley española, es el que se impuso en el Convenio de Varsovia. El 
transportista responde por la muerte y las lesiones y daños corpo- 
rales de los viajeros, siempre que éstos se experimenten encon- 
trándose los viajeros a bordo de las aeronaves y como consecuen- 
cia de una acción de las mismas y también cuando los daños se 
sufran como consecuencia de las operaciones de embarque y 
desembarque (art. 115, parág. 1.9). 


No se encuentran cubiertos por la Ley y siguen las reglas gene- 
rales los daños acaecidos con motivo del empleo de otro medio de 
transporte para los servicios de los viajeros de la aeronave fuera 
del aeropuerto, aunque dicho medio pertenezca a la misma 
empresa (art. 115, parág. 2.°). 


3. LOS DAÑOS A LAS COSAS 


En la regulación legal, se presentan a su vez dos subespecies: 


a) Responsabilidad del porteador en el transporte de los equipa- 
jes. Por lo que se refiere al equipaje facturado, existe una respon- 
sabililidad objetiva (art. 116 LNA) en los supuestos de destruc- 
ción, pérdida, avería o retraso, que se produce desde el momento 
en que los efectos son entregados a la empresa porteadora hasta el 
momento en que sean puestos en disposición del destinatario. 

b) Responsabilidad del porteador en el transporte de mercan- 


r) 


ctas. 


Según el artículo 18 del Convenio de Varsovia, el porteador es 
responsable del daño causado a las mercancías por destrucción, 
pérdida o avería de las mismas cuando el hecho causante del daño 
se produzca durante el transporte aéreo. El artículo 115 LNA reco- 
ge esta norma especial y regula la responsabilidad de un modo 
parecido a lo que ocurría con los equipajes. Cubre el período des- 
de las entregas hasta que sean puestos en manos del destinatario. 
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4. LA RESPONSABILIDAD POR DAÑOS A TERCEROS EN LA SUPERFICIE 


Las actividades aeronáuticas, como dicen los autores más arri- 
ba citados, además de engendrar daños a las personas ligadas con 
el transportista por una relación contractual, pueden ocasionar 
daños a terceros que se encuentren en la superficie terrestre. Estos 
daños pueden acontecer por el contacto físico directo con la pro- 
pia aeronave o con objetos o especies que de la misma se despren- 
dan o sean arrojados. Además, como señalan TAPIA y MAPELLL, pue- 
den existir daños que se derivan de la navegación aérea sin que 
exista contacto físico con la aeronave, ni con objetos desprendidos 
de la misma. Se encuentran en este caso los daños ocasionados 
por gases, ruidos, vibraciones u otros similares. El artículo 119 de 
la Ley de Navegación Aérea ordena que son indemnizables los 
daños a las personas o a las cosas que se encuentran en la super- 
ficie terrestre por acción de la aeronave, en vuelo o en tierra, o por 
cuanto de ella se desprenda o arroje. No regula las perturbaciones 
por vibraciones o ruidos. 


5. EL CARÁCTER TASADO DE LAS INDEMNIZACIONES Y LA COMPATIBILIDAD 
DEL SISTEMA LEGAL CON LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD POR CULPA 


La Ley acepta el sistema de responsabilidad objetiva para la 
indemnización del daño, pero establece indemnizaciones tasadas 
en el propio texto legal. Se fijan unos límites cuantitativos máxi- 
mos por aeronave y accidente dentro de los cuales la responsabi- 
lidad se hace efectiva (cfr. art. 117 LNA). 


Si los perjudicados fueran varios y la suma global de las 
indemnizaciones excediera de la cantidad máxima de que respon- 
de la aeronave, se reducirá proporcionalmente la cantidad que 
haya que percibir cada uno (art. 119). Comoquiera que la respon- 
sabilidad objetiva es tasada, la Ley permite que se ejerciten, sin 
límite alguno acciones de responsabilidad por culpa. Según el ar- 
tículo 121 LNA, el transportista u operador responderá de sus pro- 
pios actos y de los de sus empleados, y no podrá ampararse en los 
límites de responsabilidad, si se prueba que el daño es el resultado 
de una acción en la que existe dolo o culpa y los empleados hubie- 
sen actuado en el ejercicio de sus funciones. 
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IV. Daños nucleares 


Las aplicaciones pacíficas de la energía nuclear han recibido 
en los últimos años un gran impulso y son factores que contribu- 
yen al desarrollo económico de un país y, en especial, a su abaste- 
cimiento energético. Sin embargo, la producción y la utilización 
de materiales radiactivos pueden resultar extraordinariamente 
peligrosos y ocasionar extraordinarios daños, como ocurrió en el 
conocido caso de la central rusa de Chernóbyl. Un sistema espe- 
cial de responsabilidad civil en materia de energía nuclear es, de 
este modo, una transacción en la lucha que siempre ha existido 
entre permitir las centrales nucleares o eliminarlas. 


La adopción de un régimen especial en materia de responsabi- 
lidad por el uso de la energía nuclear se llevó a cabo en el Conve- 
nio de París de 29 de julio de 1960, modificado y adicionado des- 
pués por un Protocolo de 28 de enero de 1964. En nuestro Derecho 
fue la Ley de 24 de abril de 1964, reguladora de la materia, la que 
introdujo normas especiales sobre la responsabilidad civil deriva- 
da de daños nucleares. 


El artículo 45 de dicha Ley preceptúa que «el explotador de 
una instalación nuclear, o de cualquier otra instalación que pro- 
duzca o trabaje con materiales radiactivos o que cuente con dispo- 
sitivos que puedan producir radiaciones ionizantes, será respon- 
sable de los daños nucleares». La Ley añade que «esta responsabi- 
lidad será objetiva y estará limitada en su cuantía hasta el límite 
que se señala en la presente Ley». 


Se trata, de un sistema de responsabilidad objetiva que es, 
como en otros casos, una responsabilidad derivada de la causa- 
ción de un daño con causas muy concretas de exoneración. 


La responsabilidad se impone a los «explotadores», con lo que 
parece designarse algún tipo de actividad empresarial, sea de 
carácter público o privado. La responsabilidad existe cuando una 
empresa produce los materiales radiactivos o cuando trabaja con 
ellos para producir otro tipo de bienes (art. 45). 


La Ley dedica algunos preceptos especiales a la puntualización 
del explotador como sujeto responsable, especialmente en tres 
casos: 


1.) Cuando las sustancias nucleares sean remitidas desde el 
extranjero a una instalación nuclear radicada en territorio espa- 
ñol, la responsabilidad es del destinatario a quien se consigne la 
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expedición a partir del momento en que se haga cargo de dicha 
sustancia, salvo que dispongan otra cosa los convenios internacio- 
nales (art. 48). 


2.) En los accidentes nucleares sobrevenidos fuera de la ins- 
talación, es responsable el explotador de aquella instalación o 
actividad que hubiera poseído en último lugar la materia causante 
del perjuicio (art. 49). 


3.) Cuando el daño se produzca como consecuencia del 
transporte de sustancias nucleares, el transportista puede ser res- 
ponsable en sustitución del explotador interesado (art. 50). La 
misma regla se aplica a quienes lleven a cabo manipulaciones de 
desechos radiactivos. 


Cuando la responsabilidad del daño nuclear recaiga sobre 
varios explotadores, la responsabilidad entre ellos es solidaria. 


El daño sujeto al régimen de la responsabilidad de la Ley de 
1964 es el denominado «daño nuclear», que es el producido en 
una instalación nuclear o en otras actividades que empleen mate- 
riales radiactivos o dispositivos que puedan producir radiaciones 
ionizantes. 


Como es común en los supuestos de la denominada responsa- 
bilidad objetiva, se establecen causas concretas y tasadas de exo- 
neración: 


1.2) La culpa del perjudicado. El párrafo 2.* del artículo 45 
dice que si la persona que sufrió los daños nucleares los produjo 
o contribuyó a ellos por culpa o negligencia, los tribunales pueden 
exonerar total o parcialmente al explotador. 


2.) La fuerza mayor extraña. En el párrafo mencionado del 
artículo 45 se exime de responsabilidad al explotador cuando los 
daños causados por un accidente nuclear se deban directamente a 
conflicto armado, hostilidades, guerra civil, insurrección o catás- 
trofes naturales de carácter excepcional. 


Como es también común en los casos de responsabilidad obje- 
tiva, la obligación de responder se encuentra tasada legalmente. 
El artículo 52 dice que el explotador responsable del accidente 
nuclear sólo estará obligado a satisfacer las indemnizaciones has- 
ta el límite de la cobertura que señala la Ley. La tasa de indemni- 
zación se encuentra en el artículo 51, que regula, además, la posi- 
ble prelación de los créditos indemnizatorios prefiriendo los 
daños a las personas a los daños de carácter patrimonial. Los 
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daños a las personas se indemnizan con la cantidad que corres- 
ponda según las tablas del seguro de accidentes de trabajo, aun- 
que las víctimas no hayan sido especialmente trabajadores, y no 
son nunca prorrateables. Los daños patrimoniales se indemnizan 
una vez satisfechas las indemnizaciones por daños personales y si 
la cobertura no fuera suficiente, se prorratean con arreglo a la 
importancia del daño acaecido en cada patrimonio. 


El explotador de instalaciones nucleares o de instalaciones que 
trabajen con materiales radiactivos o con dispositivos que produz- 
can radiaciones ionizantes con carácter previo al comienzo de la 
actividad de carácter nuclear, además de obtener la pertinente 
autorización de carácter administrativo, debe establecer una 
cobertura de los riesgos que puedan producirse mediante la con- 
tratación de una póliza de seguros que garantice las cifras estable- 
cidas en la Ley. 


Como es también normal en los supuestos de responsabilidad 
objetiva, se establece una regla de compatibilidad de las acciones 
dimanantes de lo establecido en la Ley con otras diferentes o 
como se dice en el artículo 53, «una responsabilidad civil ulterior 
derivada de otros motivos distintos al daño nuclear». 


V. Los aprovechamientos cinegéticos y el ejercicio 
de la caza 


Se encuentra regulada esta materia en la Ley de 4 de abril de 
1970, que dedica el artículo 33 a lo que denomina la responsabi- 
lidad por daños. 


Regula la Ley, en primer lugar, los daños causados por las pie- 
zas de caza, cuando procedan de aprovechamientos cinegéticos 
que se encuentren acotados, por lo que, en los demás casos, hay 
que entender aplicable lo dispuesto en el artículo 1.906 CC. Según 
el artículo 33.1, los titulares de los aprovechamientos cinegéticos, 
que define el artículo 6 son responsables de los daños originados 
por las piezas de caza procedentes de los terrenos acotados, natu- 
ralmente cuando salen fuera de ellos. Subsidiariamente se declara 
responsables de los propietarios de los terrenos, pero una y otra 
responsabilidad se ajusta a las prescripciones de legislación civil 
ordinaria. Se trata, por consiguiente, de una responsabilidad por 
culpa, ya que impone al titular del aprovechamiento cinegético la 
necesidad de adoptar las medidas precisas para evitar la salida de 
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la caza del espacio acotado o para mantener dentro del coto el 
número de piezas que sea prudencial. Cuando los cotos estén 
constituidos en forma asociativa, la Ley parece decantarse por la 
responsabilidad solidaria de los titulares (art. 33.2). 


Un tratamiento diferente da la Ley a los daños causados por el 
ejercicio de la caza, que son daños originados por el hecho mismo 
de cazar o por las actividades previas o posteriores a la caza. En 
este caso, la responsabilidad es objetiva con dos únicas causas de 
exoneración, que son, como de ordinario, la culpa del perjudicado 
y la fuerza mayor extraña a la actividad cinegética. El artículo 33.5 
dice que «todo cazador estará obligado a indemnizar los daños 
que causare con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el 
hecho fuera debido a negligencia o culpa del perjudicado o a algu- 
na fuerza mayor». 


Un supuesto especial dedica la Ley a la caza que se realiza con 
armas. Para este supuesto se aplican las reglas de la responsabili- 
dad de un miembro indeterminado del grupo, de manera que «si 
no consta el autor del daño causado a las personas, responderán 
solidariamente todos los miembros de la partida de caza» 
(art. 35.5). 


VI. La protección de los consumidores y usuarios 
1. INTRODUCCIÓN 


La producción de masa de bienes de consumo y su destino a 
grandes capas de la población ha producido, en todos los países 
del mundo, la consecuencia de que, por fraudes en la producción 
o en la comercialización, por negligencia de los intervinientes en 
los procesos económicos o por otro tipo de causas, se haya dado 
lugar a daños de una gran extensión por el número de personas 
afectadas y a veces por su gravedad, que, en muchas ocasiones, 
han conmovido e impresionado a la opinión pública. Se ha trata- 
do muchas veces, de fraudes en productos alimentarios o, en 
general, destinados al consumo humano y de daños muy extendi- 
dos causados por medicamentos y productos de todo tipo. Estos 
hechos han determinado que en muchos países las leyes especia- 
les de protección y defensa de consumidores y usuarios hayan 
querido ocuparse del régimen jurídico de la responsabilidad por 
daños que de estos hechos dimana a través de criterios que hagan 
abstracción del dato de que puede tratarse de responsabilidad 
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contractual o extracontractual y que se haya buscado al mismo 
tiempo acentuar o hacer más fácil el derecho al resarcimiento a 
través de criterios de objetivación de responsabilidad. Esta línea 
ha sido seguida entre nosotros por la Ley 26/1984, de 19 de julio, 
denominada Ley General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios, que dedica, al objeto de nuestro análisis, los artícu- 
los 25, 26 y 28, preceptos de corte muy diferente que es necesario 
analizar. 


2. EL PRINCIPIO DEL ARTÍCULO 25 LCU Y EL DEBATE SOBRE SU ALCANCE 


Según el artículo 25 «el consumidor y el usuario tienen dere- 
cho a ser indemnizados por los daños y perjuicios demostrados 
que el consumo de bienes o la utilización de productos o servicios 
les irroguen, salvo que aquellos daños y perjuicios estén causados 
por su culpa exclusiva o por la de las personas de las que deban 
responder civilmente». 


El precepto legal citado, que, como los demás de la Ley comen- 
tada, presentan una notoria falta de técnica jurídica, ha abierto 
entre los comentaristas una polémica en punto a si enuncia una 
regla general de responsabilidad objetiva o si, por el contrario, se 
limita a sentar un principio general reconociendo el derecho del 
consumidor a la indemnización de los daños, pero sin establecer 
ningún sistema especial por el que se rija esta responsabilidad. 


La solución más probable parece esta última, pues de otro 
modo el artículo 25 entraría en directa colisión con los artícu- 
los 26 y 28, que, como veremos, establecen regímenes diferentes 
en los que no siempre se llega a una absoluta objetivación de la 
responsabilidad. Por eso, se ha dicho que el artículo 25 no hace 
otra cosa que puntualizar los que el artículo 2 ha considerado 
como «derechos básicos de los consumidores y usuarios». Esta- 
blece el derecho a la indemnización, sin concretar el régimen jurí- 
dico por el que ésta se rige. 


Con carácter general, el artículo 25 establece una excepción a 
la existencia del derecho a la indemnización, de suerte que se 
carece de derecho a reclamar de indemnización cuando los daños 
hayan sido causados por culpa del perjudicado o por la de las per- 
sonas de las que él deba responder civilmente. 


Por culpa exclusiva del perjudicado debe entenderse que la 
causa del daño es una acción u omisión de éste, que se produce 
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con violación de los deberes o cargas de diligencia, cuando no 
concurre además ningún otro tipo de causa adecuada ni de culpa 
por parte de terceras personas. Desde este punto de vista, el pre- 
cepto indica también que, en los casos de culpa concurrente —del 
perjudicado y del fabricante, vendedor o suministrador— la res- 
ponsabilidad se mantiene. 


3. LA INVERSIÓN DE LA CARGA DE LA PRUEBA COMO REGLA GENERAL 


Si la interpretación del artículo 25 LCU, que hemos adoptado, 
es exacta, ello significa que la regla general de responsabilidad por 
los daños causados a los consumidores y usuarios por productos 
y servicios se encuentra en el artículo 26, según el cual «las accio- 
nes u omisiones de quienes producen, importan, suministran o 
facilitan productos o servicios a los consumidores o usuarios, 
determinantes de daños o perjuicios a los mismos, darán lugar a 
la responsabilidad de aquéllos, a menos que conste o se acredite 
que se han cumplido debidamente las exigencias y requisitos 
reglamentariamente establecidos y los demás cuidados y diligen- 
cias que exige la naturaleza del producto, servicio o actividad». 


Se ha señalado, a nuestro juicio con acierto, que este precepto 
consagra un régimen de responsabilidad por culpa con inversión 
de la carga de la prueba, que era línea marcada por la jurispruden- 
cia en el momento de promulgarse la Ley. 


En efecto, el precepto legal en cuestión coloca a cargo del 
demandado la prueba de las circunstancias de exoneración, que 
son, al mismo tiempo, de observancia de las reglas de diligencia 
que el precepto concreta en dos puntos: la diligencia reglamenta- 
riamente exigida y aquella otra que, sin encontrarse reglamenta- 
riamente impuesta, sea exigible de acuerdo con la naturaleza del 
producto o del servicio. 


El artículo 26 LCU no explicita suficientemente, dado su tenor 
literal no muy afortunado, los requisitos constitutivos de la 
acción. Del contexto parece deducirse que tiene que existir rela- 
ción de causalidad entre el producto y el daño, pero no se mencio- 
na el carácter defectuoso del producto, circunstancia que algunos 
autores han entendido implícitamente incluida en el precepto, 
aunque puede entenderse también que irrogado el daño y estable- 
cida la relación de causalidad, la prueba del carácter no defectuo- 
so del producto corresponde al demandado. 
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4. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y SUS PERFILES 


Un sistema de responsabilidad típicamente objetivo aparece 
en el artículo 28. Dice este precepto que «no obstante lo dispuesto 
en los artículos anteriores, se responderá de los daños originados 
en el correcto uso y consumo de bienes y servicios, cuando por su 
propia naturaleza o por estar así reglamentariamente establecido, 
incluyan necesariamente la garantía de niveles determinados de 
pureza, eficacia y seguridad, en condiciones objetivas de determi- 
nación y supongan controles técnicos profesionales o sistemáticos 
de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o 
usuario». 


Según se desprende de la interpretación del precepto y de su 


necesaria coordinación con el régimen general del artículo 26, el * 


presupuesto de la responsabilidad objetiva del artículo 28 consiste 
en que se trate de bienes o servicios que incluyan una garantía de 
pureza, eficacia o seguridad, de manera que la responsabilidad 
nace del incumplimiento de la obligación de garantía. 


El precepto no aclara si la garantía debe haber sido prestada 
expresamente o si puede entenderse implícita, aún sin pacto 
expreso. Si los niveles de garantía se encuentran reglamentaria- 
mente impuestos no es preciso un pacto de garantía. Lo mismo 
hay que entender en aquellos casos en que la naturaleza del pro- 
ducto («por su propia naturaleza») proporcione la confianza de 
que la garantía existe. 


La Ley aclara que en todo caso quedan sometidos a este régi- 
men de responsabilidad los siguientes productos y servicios: los 
alimenticios; los de higiene o limpieza; los cosméticos; los farma- 
céuticos; los servicios sanitarios; el gas y la electricidad; los elec- 
trodomésticos; los ascensores; los medios de transporte; los vehí- 
culos de motor; y los productos y los juguetes dirigidos a niños. 


Es condición de esta responsabilidad objetiva que el consumi- 
dor o usuario haya hecho un uso o consumo correcto del bien. 
Esta expresión remite, en todo caso, a las advertencias, instruccio- 
nes o informaciones que el fabricante o el comerciante puedan 
haber hecho al respecto, pero también a aquellas otras que razo- 
nablemente deban adoptarse de acuerdo con las peculiaridades 
del producto. En este sentido recuerdan los autores que la juris- 
prudencia norteamericana formuló la llamada patent danger rule, 
de acuerdo con la cual el fabricante no está obligado a advertir al 
consumidor de aquellos peligros que son manifiestos y obvios. 
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La responsabilidad del artículo 28 presenta en la Ley un límite 
en la cuantía de las indemnizaciones fijado en quinientos millones 
de pesetas, aunque el Gobierno puede revisar este límite teniendo 
en cuenta la variación de los índices de precios al consumo. 


5. LA RESPONSABILIDAD POR LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS 
EN LA LEY GENERAL DE CONSUMIDORES Y USUARIOS 


Aunque los artículos 25-28 LCU se encuentran pensados espe- 
cialmente para la responsabilidad por producto, la Ley ha inclui- 
do en su ámbito de aplicación la responsabilidad derivada de la 
prestación de servicios. Se ha señalado (PARRA LucÁn) que la apli- 
cación de los artículos 25-28 a los servicios resulta extraordinaria- 
mente difícil y que en el Derecho comparado se ha rechazado el 
intento de lograr una regulación uniforme y conjunta de la res- 
ponsabilidad del empresario de servicios y la del fabricante o dis- 
tribuidor de productos. En la Unión Europea la responsabilidad 
por productos ha sido objeto de una especial Directiva, mientras 
que los diferentes proyectos de directivas de responsabilidad por 
servicios no han tenido éxito. Cualesquiera que puedan ser las 
dificultades de orden técnico y la crítica de política jurídica, lo 
cierto es que en los artículos 25-28 existe una responsabilidad por 
daños causados por servicios, condicionada por el hecho de que el 
perjudicado merezca la consideración de consumidor y que el 
daño sea causado por un empresario de servicios. 


Las líneas directivas del régimen jurídico de la mencionada 
responsabilidad por servicios parecen ser las siguientes: 


a) Con carácter general (art. 26) existe una inversión de la 
carga de la prueba y no es el demandante quien tiene que probar 
la culpa, sino el demandado quien tiene que probar que observó la 
exigencia reglamentariamente establecida y la exigible por la 
naturaleza del servicio. La inversión de la carga de la prueba, sin 
embargo no se extiende a la causación del daño. 


b) La responsabilidad objetiva sólo se refiere a servicios que 
incluyan garantías de eficacia. En la enumeración del artículo 28 
sólo están incluidos los servicios sanitarios, aunque una interpre- 
tación extensiva podría comprender también los servicios que 
comportan la entrega de los bienes mencionados en el artícu- 
lo 28.2 o su utilización en la prestación de servicios (p. ej., produc- 
tos alimenticios servidos por restaurantes o bares; utilización de 
los cosméticos en una peluquería). 
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VI. Productos defectuosos 
1. INTRODUCCIÓN 


Como explicó en su momento A. Rojo FERNÁNDEZ-RíO (2), la 
construcción de una responsabilidad directa del fabricante, frente 
a las personas dañadas en su integridad psicofísica, en sus bienes 
o en su patrimonio, por los productos defectuosos puestos en el 
mercado por aquél, es un supuesto que escapa a los estrechos mol- 
des del Derecho tradicional, tanto en el ámbito de la responsabi- 
lidad contractual, que nace de la relación entre el comprador y el 
vendedor, como en el de la responsabilidad extracontractual, por 
lo que hay que considerarlo una conquista importante del Dere- 
cho moderno. Los primeros pasos en la materia se dieron en el 
Derecho norteamericano, seguramente porque los tribunales de 
aquel país se encuentran en una situación que les permite evolu- 
cionar más fácilmente. El caso más antiguo que se cita, es el de 
Mac Pherson v. Buick, resuelto en 1917 por el Tribunal de apela- 
ción de Nueva York. La empresa fabricante de un automóvil, se 
defendía, frente a la demanda del comprador de un vehículo que 
alegaba la existencia en él de un defecto de fabricación, alegando 
que sus obligaciones concluían en los límites señalados por sus 
relaciones negociales con los revendedores de uno de los cuales el 
demandante lo había adquirido. El Tribunal admitió que el fabri- 
cante de productos tiene un deber de diligencia frente al público 
con independencia de los particulares vínculos obligatorios que le 
unan negocialmente a cualquier persona. Posteriormente, en 
especial en casos de defectos en productos alimenticios o en bie- 
nes de naturaleza similar, la jurisprudencia norteamericana esta- 
bleció que el fabricante garantiza implícitamente la sanidad y la 
seguridad del producto frente a cualquier persona que lo produz- 
ca. Rojo cita el caso Mazzeti v. Arm Products, en que el Tribunal 
de Washington decidió que el fabricante de una lengua en conser- 
va en mal estado servida en un restaurante, era responsable no 
sólo frente al dueño del restaurante sino también frente al cliente 
a quien había sido servida, y ello con independencia absoluta de la 
culpa del fabricante. Se abrió así el camino hacia lo que en el 
Derecho norteamericano se conoce con el nombre de strict liabi- 
lity. Posteriormente, en especial en los casos en que el fabricante 
había hecho publicidad de alguna cualidad del producto que pone 
en el mercado, los tribunales entendieron que la garantía era no 


(2) La responsabilidad del fabricante, Bolonia, 1974, 
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sólo explícita sino también implícita. Finalmente, la responsabili- 
dad se objetivó y se independizó de la idea de garantía. Es paradig- 
mático en este sentido el caso de Greenmant v. Yuba Power Pro- 
ducts, de 1962 que también cita A. Royo. El demandante había 
recibido como regalo de su mujer un taller de carpintería, que 
poco tiempo después había completado con piezas accesorias. 
Cuando trabajaba con un trozo de madera, éste saltó de la máqui- 
na y le causó una lesión en la frente. El Tribunal Supremo de Cali- 
fornia, que declaró responsable al fabricante con arreglo a un cri- 
terio objetivo, decidió que el demandante no necesitaba probar la 
existencia de una expresa garantía. El fabricante es responsable 
objetivamente cuando un artículo se coloca en el mercado sabien- 
do que va a ser usado sin control de sus defectos y se prueba que 
tiene defectos y causa lesión a un ser humano. 


En el Derecho europeo continental la evolución no fue tan cla- 
ra. Rojo, al examinar el estado de la cuestión, señala cuales eran 
los problemas básicos desde el punto de vista del Derecho civil 
continental. Eran básicamente delimitar si el eventual responsa- 
ble de los daños es el vendedor-detallista ligado contractualmente 
al perjudicado o si se puede alcanzar la responsabilidad al fabri- 
cante y por qué vías; lo que requiere dotar de un cauce jurídico a 
la responsabilidad, lo que exigía optar por una solución contrac- 
tual o una perspectiva extracontractual. 


La primera vía no era la más adecuada, porque una lesión con- 
tractual no se produce en la mayoría de los casos y, además, es 
muy difícil establecer una acción de regreso en la cadena utilizada 
para distribuir los productos en el mercado. Las soluciones con- 
tractuales coincidían legalmente con la regla de la culpa y de la 
causalidad. 


La Directiva de la Unión Europea 374/1988, de 25 de julio de 
1988, estableció un sistema especial de responsabilidad civil por 
los daños ocasionados por productos defectuosos con el fin de que 
éste sea sustancialmente homogéneo dentro del ámbito comunita- 
rio. 


No resulta fácil averiguar los principios que fundan la respon- 
sabilidad del fabricante en la Directiva. A primera vista puede 
parecer que, como en otras ocasiones, los órganos de la Unión 
Europea adoptan políticas de protección de consumidores. Sin 
embargo, no puede excluirse que el establecimiento de una res- 
ponsabilidad objetivada constituya el mejor camino para proteger 
la igualdad de competencia de concurrencia en el Mercado 
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Común. Como ha señalado Arryan sólo cargando los costos por los 
daños y perjuicios causados por una actividad al empresario de 
esta actividad, se consigue una óptima asignación de los recursos 
y una concurrencia que no se vea desvirtuada. 


La mencionada Directiva ha dado lugar, al ser adaptada al 
Derecho español, a la Ley 22/1994, de 6 de junio (en lo sucesivo 
LRPD). La Ley establece como principio general la regla de que 
los fabricantes y los importadores son responsables, conforme a lo 
dispuesto en la Ley, de los daños causados por productos defec- 
tuosos que, respectivamente, fabrican o importan (art. 1 LRPD). 
Se trata, según dice expresamente la Exposición de Motivos de la 
Ley, de una responsabilidad objetiva, que es, por consiguiente, 
independiente de la culpa o negligencia de los sujetos a quienes 
legalmente se imputa la responsabilidad, aunque no se trate de 
una responsabilidad absoluta, toda vez que permite un número 
cerrado de causas de exoneración de responsabilidad. 


Aunque la Ley en el artículo primero declara al fabricante res- 
ponsable de los daños causados por los productos que fabrique y 
al importador de los productos que importe, del contexto de la Ley 
y, especialmente, del artículo sexto, se deduce que el momento 
decisivo en que la responsabilidad que la Ley declara, se inicia, es 
el de la puesta en comercio o inicio del proceso de comercializa- 
ción del producto. En efecto, como se ha señalado, la fabricación 
defectuosa de un producto mientras éste se mantenga en el ámbi- 
to de la fabricación, no es conducta frente a la que la Ley quiera 
organizar especiales sistemas de protección. Si, como consecuen- 
cia de un proceso de fabricación en el ámbito de éste surgen 
daños, deberán resarcirse de acuerdo con las reglas generales del 
Derecho laboral si se trata de daños a los trabajadores o de la res- 
ponsabilidad extracontractual del artículo 1.902 si se trata de 
daños a terceros. 


El hecho de que el momento decisivo sea la puesta en comer- 
cio del producto defectuoso, aunque no se diga con claridad que 
es una Ley de protección de consumidores, pone de relieve que los 
sujetos protegidos son los adquirentes de los productos defectuo- 
sos. Esta característica del sistema legal se ha querido justificar en 
atención a que la calificación del daño presenta dificultades en su 
apreciación si se pretende individualizar la conducta del dañante 
en el ámbito estricto de la fabricación, pues no es fácil —dice 
Rojo— determinar en la general actividad productiva del fabri- 
cante la acción u omisión a la que se debe la defectuosidad del 
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producto. Esta opinión no resulta convincente, porque las dificul- 
tades de prueba son absolutamente normales en materia de res- 
ponsabilidad extracontractual. Se trata más bien, en nuestra opi- 
nión, de delimitar en el ámbito de protección lo que la Ley quiere 
otorgar. 


2. Los SUJETOS OBLIGADOS AL RESARCIMIENTO Y EL PROBLEMA 
DE LA DETERMINACIÓN DEL FABRICANTE 


Aunque la Ley parte de la idea de que la persona responsable 
es el fabricante (y el importador) no puede ocultarse que el con- 
cepto económico de fabricante resulta muchas veces insuficiente, 
por varios tipos de razones. Ante todo, porque, como se ha seña- 
lado, los modernos procesos de fabricación no constituyen hechos 
unitarios y es infrecuente que una misma empresa fabrique la 
totalidad de un producto con cada una de sus partes. Por el con- 
trario, es normal que el producto se componga de piezas o ele- 
mentos de diversas procedencias. Hay empresarios cuya única 
actividad es el montaje. Además, la mayor parte de los productos 
que se comercializan, aparecen con marcas o signos distintivos, 
de manera que, aunque la identificación del fabricante puede 
resultar difícil, el producto se encuentra perfectamente definido a 
través de sus signos distintivos. Existe, por último, algún tipo de 
situación en que se produce la absoluta imposibilidad de identifi- 
cación, de manera que si el sistema legal no quiere fracasar, no 
hay más remedio que articular formas de resolver la cuestión. 
Básicamente, son éstas las cuestiones que quiere resolver el ar- 
tículo 4 LRPD bajo la rúbrica de concepto legal del fabricante e 
importador. 


La Ley incluye en el concepto de fabricante a las siguientes 
personas: 


a) El que lo es de un producto terminado. 


b) El que lo es de cualquier elemento integrado en un pro- 
ducto terminado. 


c) El que produce una materia prima. 


d) El que puede denominarse como fabricante aparente, que 
la Ley define como cualquier persona que se presente al público 
como fabricante, poniendo su nombre, denominación social o 
cualquier otro signo distintivo en el producto o cualquier otro ele- 
mento en el envoltorio o presentación. 
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Aunque cuando la Ley coloca en el mismo plano al fabricante 
del producto terminado, al de los elementos integrados en un pro- 
ducto terminado y al que produce las materias primas, ha de 
entenderse que estos últimos sólo son responsables cuando el 
daño sea causado por defectos de los elementos integrantes o de 
las materias primas. 


El artículo 4.2 LRPD define al importador como la persona 
que en el ejercicio de su actividad empresarial introduce un pro- 
ducto en la Unión Europea para su venta, arrendamiento o cual- 
quier otra forma de distribución. 


La inclusión del importador entre las personas responsables y 
su colocación en un plano de igualdad con el fabricante obedece 
a un doble designio. Por una parte, el importador asume, frente a 
los adquirentes de los productos, los eventuales riesgos de éstos 
sin perjuicio de que pueda regresar contra el fabricante. Por otra 
parte, se trata de una medida de facilitación de las acciones sin 
forzar a los perjudicados a litigar en países que puedan resultar 
especialmente alejados. 


El problema de la imposibilidad de identificación lo resuelve la 
Ley haciendo responsable como fabricante al que hubiere sumi- 
nistrado o facilitado el producto dañoso, quien sólo se exonera de 
responsabilidad indicando al dañado o perjudicado la identidad 
del fabricante o la de aquél que le hubiera facilitado a él el produc- 
to. 


La misma regla se aplica en el caso de producto importado si 
éste no indica el nombre del importador aun cuando sí indique el 
del fabricante (art. 4.3). 


3. LAREGLA DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA 


Según el artículo 7 LRPD cuando las personas indicadas por la 
Ley como responsables lo sean de un mismo daño, quedan obliga- 
das solidariamente (p. ej., fabricante e importador; fabricante de 
producto terminado y fabricante de elementos integrados). La 
misma regla habrá de aplicarse cuando la fabricación haya sido 
llevada a cabo por una comunidad de bienes o una sociedad sin 
personalidad jurídica. 


Se trata de una solidaridad de evidente carácter legal, en la que 
la Ley no reconoce expresamente el derecho de regreso del res- 
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ponsable condenado contra quien sea causante del daño, aunque 
parece claro que el derecho de regreso existirá de acuerdo con las 
reglas generales. Si puede determinarse el causante real del daño, 
el derecho de regreso del que haya sido condenado sin ser causan- 
te tendrá por objeto la totalidad de lo pagado (p. ej., fabricante del 
producto terminado contra el fabricante del elemento integrante). 
En los casos de imposibilidad de determinación del causante real, 
deberá distribuirse proporcionalmente la suma pagada. El proble- 
ma, en este caso, es si la proporción debe medirse por la partici- 
pación en la fabricación del producto o por las cuotas de comer- 
cialización. 


4. EL CONCEPTO LEGAL DE PRODUCTO 


El artículo 2 LRPD dice que «se entiende por producto todo bien 
mueble aun cuando se encuentre unido o incorporado a otro bien 
mueble o inmueble». 


La primera parte de esta regla excluye de la aplicación de la 
Ley la construcción inmobiliaria a la que deben aplicarse las 
reglas generales (cfr. arts. 1.591 y 1.592 CC). La responsabilidad 
por la fabricación de las partes integrantes a insertar en un pro- 
ducto terminado permite que este último sea inmueble. La Ley 
contiene dos reglas de cierre: incluye expresamente el gas y la elec- 
tricidad, respecto de los cuales la condición de bienes muebles fue 
en algún momento discutida; y, excluye por razones de política 
económica, las materias primas agrarias y ganaderas y los produc- 
tos de la caza y de la pesca que no hayan sufrido transformación 
especial. 


5. EL CONCEPTO LEGAL DE PRODUCTO DEFECTUOSO 


Como señaló en su momento A. Rozo (3), la experiencia de la 
jurisprudencia norteamericana que fue pionera en esta materia, 
se decantó en favor de la idea de que para que un producto sea 
defectuoso, basta con que presente en el momento de su puesta en 
comercio un defecto de carácter potencial o real. Arrancando de 
esta premisa, la noción del carácter defectuoso se compone por 
dos elementos íntimamente relacionados entre sí: que el producto 


(3) Op. cit., pág. 189. 
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resulte más peligroso para el adquirente de lo que un hombre 
razonable pudiera esperar; y, que el daño quede fuera de lo razo- 
nable. De este modo, como señaló A. Rojo, la defectuosidad es un 
concepto de marcado carácter subjetivo que depende de la valora- 
ción ordinaria de la cosa por parte del adquirente y que excluye 
notoriamente aquellos casos en que el peligro es manifiesto, cono- 
cidos en la jurisprudencia norteamericana como clear danger. 


El artículo 3 LRPD define el producto defectuoso como «aquél 
que no ofrece la seguridad que cabría legítimamente esperar, tenien- 
do en cuenta todas las circunstancias y, especialmente, su presenta- 
ción, el uso razonablemente previsible del mismo y el modo de su 
puesta en circulación». Añade la Ley, además, que el producto es 
defectuoso si no ofrece la seguridad normalmente ofrecida por los 
demás ejemplares de una misma serie, y aclara, finalmente, que 
un producto no puede ser considerado como defectuoso por el 
hecho de que posteriormente se ponga en circulación de una for- 
ma más perfeccionada. 


Esta regla se entiende por sí misma. Ante todo, porque el 
hecho de perfeccionar un producto no significa confesión de que 
el anteriormente fabricado fuera defectuoso y, además, porque en 
otro caso, se desincentivarían los perfeccionamientos. 


Los defectos de los productos han sido subdivididos por los 
estudiosos de la materia en defectos de la fabricación en sentido 
estricto, defectos de proyecto o de diseño y defectos de informa- 
ción. 


a) Los defectos de fabricación obedecen a causas que hay que 
situar dentro del proceso productivo y, por lo general, afectan a 
ejemplares de una serie que, por lo demás, suele ser normal. Pue- 
den ser fallos en la actividad de los trabajadores o fallos en el con- 
trol. 


b) Los llamados defectos de proyecto o defectos de diseño 
son consecuencia de errores en la adopción de los planes técnicos 
previos a la fabricación. Puede tratarse de la adopción de un 
esquema técnico equivocado, de la elección de un material inade- 
cuado o de la deficiente fabricación del producto. 


c) Los defectos de información se presentan cuando el fabri- 
cante no comunica al público debidamente los peligros que el pro- 
ducto por lo común bien presentado, puede determinar o las espe- 
ciales circunstancias en que puede resultar peligroso. 
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6. Los PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD 


Según el artículo 5 LRPD, «el perjudicado que pretenda obte- 
ner la reparación de los daños causados tendrá que probar el 
defecto, el daño y la relación de causalidad entre ambos». Tres 
son, por consiguiente, los elementos del supuesto de hecho gene- 
rador de la responsabilidad: la producción de un daño, el carácter 
defectuoso del producto y la relación de causalidad entre ambos. 
Resulta, por consiguiente, manifiesto que la responsabilidad que 
trata la Ley es aquélla en que el daño es causado por la utilización 
(uso y consumo) o la manipulación de un producto de carácter 
defectuoso, cuando el daño se encuentra ocasionado por la defec- 
tuosidad del producto. A falta de reglas especiales, la relación de 
causalidad debe medirse de acuerdo con los criterios generales de 
imputación objetiva. 


Por lo demás, la Ley es clara en el sentido de que la carga de la 
prueba corresponde al demandante. 


7. Los DAÑOS RESARCIBLES Y LA COMPATIBILIDAD DE LAS ACCIONES 


De acuerdo con lo expuesto en el artículo 10, el régimen de res- 
ponsabilidad de la Ley comprende, por una parte, los supuestos de 
la muerte y las lesiones corporales y, por otra parte, los daños cau- 
sados en bienes patrimoniales. 


Por lo que concierne a los primeros, hay que señalar que aun- 
que la Ley habla estrictamente de lesiones corporales, parece que 
deben entenderse comprendidas en el precepto lo que grosso 
modo, a veces, se denominan daños psicofísicos. No parecen com- 
prenderse en el régimen de protección de la Ley los daños mora- 
les, ya que el artículo 10.2 remite a este punto a la legislación civil 
general. 


Por lo que se refiere a los daños de carácter patrimonial, la Ley 
exige que sean causados en cosas distintas del propio producto 
defectuoso y que la cosa dañada se halle objetivamente destinada 
al uso o consumo privados y que en tal concepto haya sido utiliza- 
do principalmente por el perjudicado, con una franquicia en este 
último caso de sesenta y cinco mil pesetas. 


Según el artículo 10.2, «los demás daños y perjuicios, incluidos 
los daños morales, podrán ser resarcidos conforme a la legislación 
civil general». Se encuentran, en este caso, los daños morales que 
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sean consecuencia de la muerte o de las lesiones corporales y los 
daños causados en bienes no destinados al uso o consumo priva- 
dos. 


Se trata de una dualidad de regímenes jurídico —unos daños 
siguen el régimen previsto en la Ley y otros el de la legislación 
general— y no en puridad de dualidad de acciones, por lo cual, no 
parece haber inconveniente en acumular el fundamento de la pro- 
tección conjuntamente en una u otra legislación. 


Por lo demás, el artículo 15 establece que la «compatibilidad de 
las acciones reconocidas en la Ley no afecta a otros derechos que el 
perjudicado pueda tener como consecuencia de la responsabilidad 
contractual o extracontractual del fabricante, del importador o de 
una tercera persona». 


8. LAS CAUSAS DE EXONERACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD 


Aunque la Ley establece una indisoluble conexión causal entre 
el defecto de fabricación y el daño, toma en consideración tam- 
bién lo que puede llamarse relación de causalidad con la actividad 
empresarial del empresario responsable y el daño, ya que la res- 
ponsabilidad se genera, como hemos visto, en el momento en que 
se inicia el proceso de comercialización del producto y no antes. 
Al mismo tiempo, el tipo de responsabilidad regulado se funda en 
el hecho de que el empresario responsable tuvo o debió tener bajo 
su control el producto en el momento en que el defecto se introdu- 
jo. Ello explica en muy buena medida las causas de exoneración 
de responsabilidad que la Ley establece. En todo régimen de res- 
ponsabilidad objetiva, aparecen causas tasadas de exoneración 
que, en nuestro caso, son circunstancias que rompen, por una par- 
te, el nexo entre el defecto del producto y la actividad empresarial 
de comercialización; o, por otra parte, que rompen el nexo entre 
el defecto y el control del producto que el empresario debió tener. 


a) Por la primera de las razones antes dichas, esto es, la falta 
de nexo causal entre defecto de producto y actividad empresarial 
de comercialización, la Ley declara que el fabricante o el importa- 
dor no son responsables si prueban cualquiera de los supuestos 
que a continuación se exponen. Es manifiesto, por lo demás, que 
la prueba de las causas de exoneración competen al demandado. 


Las causas de exoneración que se pueden situar en este apar- 
tado son las siguientes: 
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1.2) El fabricante y el importador no habían puesto en circu- 
lación el producto. 


Para que funcione la causa mencionada será menester o bien 
que el producto haya salido de la fábrica sin ninguna decisión 
empresarial de comercializarlo o bien que la puesta en circulación 
obedezca a actos de terceras personas no conocidos ni concerni- 
dos por el empresario, fabricante o importador. 


2.*) Que dadas las circunstancias del caso se pueda probar 
que el defecto no existía en el momento en que se puso en circu- 
lación el producto. 


Se trata de un supuesto en que el defecto no es de fabricación, 
sino que es un defecto introducido posteriormente. 


La redacción del precepto admite al respecto las pruebas de 
presunciones que, lógicamente, son praesuntiones facti. 


3.*) Que el producto no había sido fabricado para la venta o 
cualquier otra forma de distribución con una finalidad económi- 
ca, ni fabricado, suministrado o distribuido en el marco de una 
actividad profesional o empresarial. 


El precepto contiene dos reglas diferentes: una, que la fabrica- 
ción no tenga por objeto la comercialización, lo que incluye la 
fabricación por puro ensayo, la fabricación de prototipos y otros 
supuestos semejantes. 


La segunda parte de la norma excluye de la responsabilidad 
prevista en la Ley la fabricación, la importación, suministro o dis- 
tribución, que no se realicen en el marco de actividades empresa- 
riales o profesionales, sino dentro de un marco de actividades de 
otro tipo, por ejemplo, hobbies. 


b) La responsabilidad del fabricante y del importador que la 
Ley regula, queda excluida también si se prueba «que el defecto se 
debió a que el producto fue elaborado conforme a normas impe- 
rativas existentes». Se ha señalado, a nuestro juicio acertadamen- 
te, que en este caso no se trata de un supuesto que excluya la res- 
ponsabilidad en sentido estricto, puesto que el daño se produce a 
consecuencia de un producto defectuoso y por el defecto del pro- 
ducto. Algunos autores han señalado que se trata de una causa de 
justificación en la medida en que las normas imperativas dictadas 
por poderes públicos competentes legitiman la actuación del 
fabricante, quien, ante tales normas, carece de libertad para 
garantizar la fabricación de otra manera. Puede pensarse también 
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que falta lo que nosotros hemos denominado el nexo entre defecto 
del producto y actividad de control del empresario. 


c) Un problema muy especial es el que plantean los denomi- 
nados «riesgos del desarrollo». Todo proceso de fabricación pre- 
supone un determinado nivel de conocimientos científicos y técni- 
cos, que son aquellos existentes en el momento en que el producto 
se fabrica. Este nivel de conocimientos impone que el carácter 
defectuoso del producto pueda ser reconocido por su fabricante, 
pero es cierto también que cualquier limitación de responsabili- 
dad por esta causa puede reducir o excluir la indemnización del 
daño. 


El problema apuntado se puede abordar desde un punto de vis- 
ta jurídico-teórico, señalando que sólo se puede responder de los 
defectos controlables, es decir, aquéllos que se previeron o debie- 
ron prever y que, por tanto, no debe existir responsabilidad por 
encima del nivel científico o tecnológico que existía en el momen- 
to de la fabricación. Frente a ello, se puede argüir que de este 
modo se está retornando, por lo menos parcialmente, a criterios 
de responsabilidad por culpa, pues es evidente que, al medir la 
responsabilidad por los niveles de los conocimientos científicos o 
técnicos, se está estableciento un canon de diligencia. Se puede 
argüir también que se contradice la idea primaria de que debe 
indemnizarse el daño sufrido cuando se violan las expectativas de 
seguridad que razonablemente debía suscitar el producto. 


En rigor, el tema de los denominados riesgos del desarrollo no 
puede resolverse con criterios de técnica jurídica y exige decisio- 
nes políticas. Si se otorga prioridad a la reparación de los daños, 
pueden producirse consecuencias desfavorables y frenar un 
desarrollo que para la sociedad en general puede resultar conve- 
niente. Por esta razón, la Directiva 374/85 permitió que los países 


miembros de la Unión adoptaran en este punto decisiones flexi- 
bles. 


En la Ley española se considera como causa de exención de la 
responsabilidad el hecho de que «el estado de los conocimientos 
científicos y técnicos existentes en el momento de la puesta en cir- 
culación no permitía apreciar la existencia del defecto» [cfr. 
art. 6.1.e)]. Por la misma razón, un producto no puede ser consi- 
derado como defectuoso por el hecho de que posteriormente 
resulte perfeccionado (cfr. art. 3.3). 


La Ley española limita, sin embargo, la exoneración antes 
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mencionada que no se aplica cuando el daño es producido por el 
carácter defectuoso de medicamentos o productos alimenticios 
destinados al consumo humano. En este campo, los fabricantes o 
importadores deben soportar los mencionados riesgos del 
desarrollo. 


d) El artículo 8 regula la influencia de la posible «interven- 
ción de un tercero» en la producción del daño. La regla es que la 
responsabilidad del fabricante y del importador sólo queda exclui- 
da si el daño es el resultado exclusivo de la actividad del tercero, 
porque en este caso el carácter defectoso del producto es irrele- 
vante en relación con el daño. En cambio, si la intervención del 
tercero constituye una causa que contribuye a la producción del 
daño, la responsabilidad del fabricante y del importador no se ve 
afectada, ni modificada. El artículo 8 dice expresamente que «no 
se reducirá cuando el daño sea causado conjuntamente por un 
defecto del producto y por intervención de un tercero». 


La regla de la no reducción de la responsabilidad es una norma 
de protección del perjudicado, pero no rige en las relaciones inter- 
nas entre fabricante de producto defectuoso y tercero que con su 
intervención contribuye a la producción del daño. El inciso final 
del artículo 8 dice que «el sujeto responsable de acuerdo con esta 
Ley que hubiera satisfecho la indemnización, podrá reclamar al 
tercero la parte que corresponda a su intervención en la produc- 
ción del daño». 


e) Directamente enlazado con el problema de la relación de 
causalidad entre daño y producto defectuoso, se encuentra la Ila- 
mada «culpa del perjudicádo», que se produce en aquellos casos 
en que es un acto del perjudicado, en el que pueda residenciarse 
un juicio de negligencia, el que, conjuntamente, con el defecto del 
producto haya causado el daño. Tanto la Directiva europea como 
la Ley de 1994 permiten valorar la culpa del perjudicado para 
suprimir la responsabilidad del fabricante o para reducirla, que 
deberá hacerse valorando las circunstancias del caso. A la culpa 
del perjudicado se asimila la culpa de aquellas personas por las 
que el perjudicado debe responder civilmente (hijos bajo patria 
potestad, etc). 
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9. LÍMITE GLOBAL A LA REPARACIÓN DE DAÑOS PERSONALES 


La Directiva permitía a los Estados miembros de la Unión 
adoptar un límite total de responsabilidad por muerte y lesiones 
personales causadas por un producto defectuoso o por productos 
idénticos que presentan el mismo defecto. Es ésta una regla adop- 
tada por la Ley española que establece ese límite en diez mil qui- 
nientos millones de pesetas. Su origen se encuentra, por una par- 
te, en la idea misma de que las responsabilidades de carácter obje- 
tivo deben encontrar un punto de límite y, por otra parte, en la 
idea de no poner obstáculos excesivos al desarrollo económico a 
través de costos extraordinarios o de sumas que no puedan asegu- 
rarse. 


10. PRESCRIPCIÓN DE LAS ACCIONES 


Las acciones que la Ley concede al perjudicado para obtener la 
indemnización o reparación de daños y perjuicios, prescriben a 
los tres años. Este plazo se cuenta desde la fecha en que se sufrió 
el perjuicio, siempre que en tal momento se conocieran al respon- 
sable del mismo. 


La acción del que hubiese satisfecho la indemnización contra 
los demás responsables prescribe en el plazo de un año a contar 
desde el día de pago de la indemnización. 


La interrupción de esta prescripción se rige de acuerdo con lo 
establecido en el Código Civil. 


11. LAS RELACIONES ENTRE LA LEY DE RESPONSABILIDAD 
POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS Y LA LEY GENERAL 
DE CONSUMIDORES Y USUARIOS 


La Ley 22/1994 no derogó, por lo menos de manera expresa, 
los artículos 25-29 de la Ley General de Consumidores y Usuarios, 
aunque es evidente que se trata de preceptos que se superponen al 
regular una misma materia. 


La subsistencia de la vigencia de los artículos 25-29 de la Ley 
General de Consumidores y Usuarios sólo puede intentarse por 
alguna de las vías siguientes. 


En primer lugar y por lo que se refiere a la responsabilidad por 
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daños causados por productos, la Ley de 1994 es, como bien sabe- 
mos, una Ley de responsabilidad de fabricantes que implica tam- 
bién a importadores y a fabricantes aparentes. En la Ley General 
de Consumidores y Usuarios, en cambio, la responsabilidad impli- 
ca también a vendedores o suministradores o personas que facili- 
tan productos, aunque no sean fabricantes ni importadores, espe- 
cialmente en los casos de los artículos 26 y 27. 


En segundo lugar, puede pensarse que pueden producirse 
daños y perjuicios que se irroguen a consumidores y que tengan 
un alcance diferente de lo que la Ley de 1994 designa estrictamen- 
te como «producto defectuoso», aunque, si entre los defectos del 
producto se incluyen los defectos de información las diferencias 
entre una y otra regulación terminan por ser inexistentes. 


La tercera y a nuestro juicio última posibilidad es que los ar- 
tículos 26-29 de la Ley General de Consumidores y Usuarios 
hayan quedado derogados en todo lo relativo a la responsabilidad 
derivada por daños causados por productos defectuosos y que los 
mencionados productos sólo conserven su vigencia cuando el 
daño aparezca ocasionado en la prestación de servicios, materia 
no cubierta por la Ley de 1994. Mas, si como vimos en su momen- 
to, un régimen de responsabilidad por prestación de servicios en 
la LCU es de muy difícil generalización, la continuada vigencia de 
los referidos preceptos en esta materia no deja de resultar más que 
problemática. 
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CAPÍTULO VI 


DESINDIVIDUALIZACIÓN Y SOCIALIZACIÓN 
EN EL DERECHO DE DAÑOS 


I. Introducción 


Al subrayar más arriba (cfr., pág. 93) las líneas teóricas segui- 
das por la codificación francesa, recordamos la acertada observa- 
ción de G.VinEY en punto a que la responsabilidad extracontrac- 
tual, tal como se encuentra concebida y regulada en el Código, es 
un asunto de neta estructura individualista y, por consiguiente, 
interindividual. Si existe o no deber de indemnizar y cuál sea la 
cuantía de tal deber es algo que solamente interesa al causante del 
daño y al perjudicado. Es, por tanto, un asunto que se ventila 
exclusivamente entre ellos. Como la autora antes citada señaló en 
su momento (1), ello no se debió tanto a consideraciones filosófi- 
cas de los autores de los Códigos, cuanto al modo en el que las 
relaciones sociales se estructuraban a finales del siglo xvm y prin- 
cipios del xx, en un mundo en que la actividad económica conti- 
nuaba siendo principalmente artesanal y agrícola. Sin embargo, 
en los tiempos inmediatamente posteriores se produjo un eviden- 
te transtorno en el tratamiento de la materia que estamos estu- 
diando, especialmente en razón de actividades que pueden lla- 
marse rigurosamente colectivas y como consecuencia de la pro- 
ducción de daños derivados de este tipo de actividades. El carácter 
colectivo de las actividades en las que los daños se sitúan, puede 
predicarse tanto respecto de los grupos u organizaciones a quie- 
nes los daños puedan imputarse, cuanto de los perjudicados, que, 
muchas veces son conjuntos muy numerosos de personas. Al lado 
de ello, ha existido también, como ya hemos visto, la idea de que 
de muchas de estas actividades organizadas, especialmente cuan- 
do se insertan en el proceso económico de producción o distribu- 
ción de bienes o de servicios y el mantenimiento de tales activida- 
des generadoras de daños, produce un beneficio social y existe, de 
algún modo, una culpa social en los daños que ese mantenimiento 
pueda producir. Finalmente, se llegará a la inevitable conclusión 
de que el fenómeno de la totalidad de los daños, de los costos de 


(1) Archives de Philosophie du Droit, París, 1977, págs. 5 y ss. 
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esos daños y de la forma de hacer frente a tales costos, no es, por- 
que no puede serlo, un asunto estrictamente individual, sino un 
asunto que atañe a la comunidad entera. 


II. Los daños y las actividades colectivas 


La observación de G. Viney, que ha encabezado las reflexiones 
de este capítulo, pone de manifiesto que, en nuestros días, muchos 
de los eventos dañosos son difícilmente imputables, si la imputa- 
ción se realiza rigurosamente, a un individuo aislado y más bien 
tienen que serlo algún conjunto más o menos numeroso de indivi- 
duos. Ello puede ocurrir de varios modos. El individuo en quien se 
materializa la causa inmediata del daño, se encontraba sumido 
dentro de una organización y colocado al servicio de ella, de 
manera que puede ponerse en tela de juicio si el «fallo humano», 
del que algunas veces se habla para designar la causa de una catás- 
trofe o de un accidente, es sólo el fallo del eslabón de una cadena 
o el fallo de la organización de que ese eslabón forma parte. 


Hay supuestos de daños causados por grupos determinados de 
personas, en que se puede establecer que la acción dañosa se pro- 
duce por alguno de los miembros del grupo y que cualquiera de 
ellos dado su comportamiento lo hubiera podido causar, aunque 
resulte imposible la identificación del culpable o responsable. 
Piénsese, por ejemplo, en que diferentes instalaciones fabriles lan- 
zan humos de manera que resulta imposible reconocer el causan- 
te de las enfermedades respiratorias sufridas por una parte de la 
población adulta. 


Conviene asimismo parar la atención en aquellos casos en que 
los daños experimentados como consecuencia de diferentes tipos 
de actividades empresariales, afectan, desde el lado pasivo, a un 
número indeterminado de personas. Es verdad que una gran parte 
de los problemas que los supuestos como los descritos plantean 
son, por lo menos parcialmente, los mismos que originaron en su 
día la denominada doctrina del riesgo. Se puede, sin embargo, 
apuntar que la doctrina y la jurisprudencia, y con ellas, algunas 
normas legales de nuevo cuño, han trazado evidentes líneas a tra- 
vés de las cuales la cuestión de responsabilidad se examina desde 
otros ángulos. Se encuentra, ante todo, el problema de la respon- 
sabilidad directa de las personas jurídicas y el de los daños causa- 
dos por los grupos no personificados o por miembros indetermi- 
nados de un grupo. 
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HI. La responsabilidad de las personas jurídicas 


En el Derecho codificado, una responsabilidad de las personas 
jurídicas por daños extracontractuales sólo se concibe a través del 
esquema de la denominada responsabilidad por hecho ajeno o por 
hecho de otro. Ocurre así, señaladamente, en el artículo 1.903 CC, 
en el cual se habla de una «responsabilidad de los dueños o direc- 
tores de un establecimiento o empresa», a los que se hace respon- 
sables de los perjuicios causados por sus dependientes en el servi- 
cio de los ramos en que los tuvieran empleados o con ocasión de 
sus funciones. 


No es difícil entender que, cuando el precepto se redacta, tanto 
el responsable por hecho propio —dependiente— como el respon- 
sable por el hecho de otro —dueños, directores—, son todavía per- 
sonas físicas, seguramente porque en el momento en que los Códi- 
gos se redactaron no se había desarrollado o no se había desarro- 
llado suficientemente, la figura de la personalidad jurídica. En 
nuestro Código Civil, se contiene, como novedad, una regulación 
de la persona jurídica, pero cuando se alude a la capacidad de las 
personas jurídicas para «contraer obligaciones» (cfr. art. 38 CC), 
se está pensando en obligaciones nítidamente contractuales. Ello 
no obstante, nunca existió dificultad para admitir que lo que el 
Código llama «dueños de establecimientos o empresas», pueden 
ser personas jurídicas y que el artículo comprometía la responsa- 
bilidad de tales personas cuando el daño era causado por los 
dependientes de éstas. Sin embargo, la puesta en juego de esta 
norma, como señala G. VINEY, queda subordinada a la demostra- 
ción de un hecho dañoso, que ha sido causado por un individuo 
identificado, que, además, se puede colocar dentro del cuadro de 
una actividad realizada por cuenta de una persona jurídica (los 
ramos en que los tuvieran empleados, con ocasión de sus funcio- 
nes). Si a todo ello se añade que, según el inciso final del artícu- 
lo 1.903 CC, la responsabilidad por hecho ajeno cesa si las perso- 
nas a quienes se impone este tipo de responsabilidad «prueban 
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para 
prevenir el daño», se comprende la dificultad añadida que la nor- 
ma presenta, dado que, según la interpretación que del texto se 
hacía cuando fue redactado, la prueba de la diligencia, al cesar la 
responsabilidad, hace recaer ésta exclusivamente sobre el autor 
material. Esta prueba de la diligencia, que puede ser, como siem- 
pre se ha señalado diligencia in eligendo (elegir buenos dependien- 
tes) o diligencia in vigilando (dar las intrucciones necesarias y con- 
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trolar el funcionamiento) resulta prácticamente imposible en las 
organizaciones económicas de gran extensión, en las cuales puede 
caber la primera de las formas de diligencia, pero nunca la segun- 
da. Piénsese en grandes empresas de transportes en que los con- 
troles de la dirección sobre la actividad de los dependientes no 
pueden resultar demasiado grandes. 


Aunque la evolución experimentada por la regla del artícu- 
lo 1.903, como ha sido ya señalado, situó este artículo, en la medi- 
da en que habla de responsabilidad de empresarios, en los esque- 
mas de la teoría del riesgo, de manera que fue perdiendo vigor la 
idea de la exoneración mediante la prueba de la diligencia, subsis- 
te el hecho de que se trata de una responsabilidad por hecho 
ajeno. 


A paliar esta dificultad se han dirigido las tendencias doctrina- 
les y jurisprudenciales que han buscado construir por lo menos en 
determinados casos una responsabilidad directa de las personas 
jurídicas cuando el daño resulta causado dentro del ejercicio de su 
actividad. Señalan Philippe LE TOURNEAU y Loïc CADIET (2) que, a 
pesar de algunas vacilaciones doctrinales, fundadas en un confor- 
mismo cuya mayor justificación es la comodidad, se admite hoy 
que la persona jurídica puede responder como una persona física 
y de la misma manera. Desde luego, en los casos de daños inten- 
cionales, pero también en los causados por negligencia. Así, de la 
culpa en que incurre el órgano de las personas jurídicas, es decir, 
las personas que forman la voluntad de aquélla y que actúa en su 
nombre, es responsable la persona jurídica. No obstante desde 
este punto de vista, las personas jurídicas sólo quedan comprome- 
tidas por los actos de los órganos legalmente encargados de tomar 
las decisiones y realizados en nombre y por cuenta de tal persona 
jurídica, aunque se admita que en este marco haya que compren- 
der los actos en que los órganos de las personas jurídicas se pro- 
duzcan con extralimitación de sus funciones. Es preciso segura- 
mente llegar más allá y entender que aún en los casos en que el 
autor físico del acto dañoso no pueda ser identificado, siempre 
que la imputación al marco de la actividad organizada pueda rea- 
lizarse, debe proceder la responsabilidad de la persona jurídica. 


Las dificultades que existen para establecer una responsabili- 
dad directa de las personas jurídicas por los daños causados por la 
organización que personifican, aparecen todavía en el reciente 


(2) Droit de la Responsabilité, París, 1996. 
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texto del Código Penal de 1995. En el artículo 120, se establecen 
varios supuestos de responsabilidad de personas jurídicas —titu- 
lares de medios de difusión, de establecimientos dedicados a cual- 
quier género de industria o comercio y titulares de vehículos sus- 
ceptibles de crear riesgos—, pero su responsabilidad civil es una 
responsabilidad que sólo entra en juego de defecto de la que tie- 
nen los que sean criminalmente responsables. 


Mucho más difícil de resolver es el problema en aquellos casos 
en que el daño procede del funcionamiento de una unión o agru- 
pación que carezca de personalidad jurídica. Las leyes que se han 
ocupado de este tema, generalmente en la fase previa a la adqui- 
sición de la personalidad jurídica (p. ej., Ley de Sociedades Anó- 
nimas) se ocupan sólo de los actos y negocios jurídicos con efecto 
obligacional o en todo caso atributivo, sin mencionar para nada 
los daños de carácter extracontractual. En principio, la regla del 
artículo 1.903 CC permitiría obtener la responsabilidad además 
del causante directo del daño de los que ocupan puestos de gestión 
y administración en unión sin personalidad, toda vez que el pre- 
cepto habla de «directores». Si el daño se ha producido en el fun- 
cionamiento de la unión de la personalidad, parece también lógi- 
co que la responsabilidad recaiga en el patrimonio común en el 
caso de que éste existiere. Unas y otras conclusiones pueden fun- 
darse en la idea de que los miembros de la unión sin personalidad, 
cuando ésta última aparece como entidad, no pueden hacerse en 
mejor condición por el hecho de haber omitido la realización de 
los requisitos necesarios para la obtención de la personalidad, lo 
cual nos colocaría en la teoría de la personalidad jurídica gradual 
que algunos autores han propugnado. No parece, en cambio, que 
la responsabilidad pueda recaer sobre los miembros de la unión 
sin personalidad considerados como individuos, a menos que pue- 
dan funcionar reglas de las que nos ocuparemos en el apartado 
siguiente. 


IV. Los daños causados por miembro indeterminado 
de grupo 


Cuando se produce un evento dañoso y se puede establecer que 
ha sido causado por algunas de las personas pertenecientes a un 
determinado grupo y, además, que cualquiera de ellas, dado su 
comportamiento, lo hubiera podido causar, surge el problema de 
determinar si existen vías para establecer responsabilidad de los 
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miembros del grupo o si la imposibilidad de la identificación del 
causante puede hacer fracasar cualquier acción que por esta vía se 
intente. 


Abordó el problema esbozado el parágrafo 830 del Código civil 
alemán, según el cual «cuando varias personas han causado un 
daño en virtud de una acción ilícita común, cada una es responsa- 
ble del daño». La misma regla se aplica cuando «no puede deter- 
minarse quién ha sido el causante en virtud de sus actos particu- 
lares». Los inductores y los cómplices siguen la misma suerte de 
los coautores. R. DE ÁNGEL, primero que se ocupó de este tema 
hace algunos años (3) observó cómo, además del parágrafo 830 
del Código civil alemán, en la misma línea se pueden situar el 
Código civil holandés, algunas soluciones de los tribunales nortea- 
mericanos y algunas líneas esbozadas en la jurisprudencia france- 
sa. El autor citado, confesando siempre las dudas que el problema 
le planteaba, abordó la cuestión desde el punto de vista de la rela- 
ción de causalidad, de lo que él denominaba «doctrina pura del 
riesgo», de la inversión de la carga de la prueba y de una posible 
aplicación analógica de otras normas, para sugerir un ensayo de 
«actividad colectiva peligrosa» definida del modo siguiente: 
«cuando un grupo de personas desarrolla, de forma espontánea o 
concertadamente, una actividad y como consecuencia de ello se 
causa daño a un tercero, todos los componentes del colectivo que- 
dan responsables del mal causado si no puede acreditarse quién 
fue el autor directo». 


Para R. DE ÁNGEL el apoyo técnico de su solución se sitúa en la 
creación por parte del colectivo de un riesgo para terceros, aunque 
convenga, añadimos nosotros, no olvidar que los riesgos que se 
ubican en la doctrina del riesgo han de ser de riesgos de carácter 
especial que aumenten de algún modo los riesgos generales de la 
vida lo que sólo se justifica claramente si se trata de riesgos de 
empresa. Lo que limita manifiestamente las posibilidades de 
hallazgo de un principio, aun cuando en algunos casos sea aplica- 
ble (v. gr. cuando hay un grupo de empresarios que emiten agentes 
contaminantes, aunque es discutible si la responsabilidad debe 
hacerse proporcional a las cuotas de producción o a las de comer- 
cialización de los productos). 


La STS de 8 de febrero de 1983 abordó, aunque tangencial- 


(3) Indeterminación del causante de un daño extracontractual, «RGLJ», 1983, 
pág. 23 y Nota sobre el daño extracontractual causado por el miembro indeter- 
minado de un grupo, Estudios de Deusto, 1984, pág. 281. 
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mente, el problema. Un menor resultó lesionado en un ojo al estar 
con otros menores, hijos de los demandados, que estaban jugando 
con objetos metálicos punzantes, uno de los cuales le alcanzó y le 
produjo una herida. Tuvo que ser operado más tarde y le quedó 
una catarata secundaria con pérdida de la agudeza visual que que- 
dó reducida en un 25 por 100. En la demanda se pedía una conde- 
na solidaria de los padres de los menores causantes de los daños 
y la Audiencia había concedido la indemnización. 


El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso y, entre 
otras cosas que no son ahora de especial atención para nosotros, 
consignó el siguiente fundamento: 


La circunstancia de que no se haya probado cuál de los meno- 
res, hijos de los recurrentes, fue el causante material de la lesión 
padecida por Eduardo B. no obsta a la responsabilidad de los 
demandados, ya que el Código Civil (arts. 1.910, 1.564, 1.783 y 
1.784) y la Ley de Caza de 4 de abril de 1970 (art. 33.5) contemplan 
supuestos en que se declara la responsabilidad de ciertas personas 
por los daños causados por otras desconocidas pero pertenecientes 
a grupos determinados (la familia que convive con el responsable, 
los miembros de la partida de caza, etc.), consecuencia, como pone 
de relieve la doctrina científica, de matiz objetivista que desecha 
por inequitativo exonerar de responsabilidad por esos daños, acu- 
diendo a la fuerza mayor, que dejaría sin indemnización a las víc- 
timas, con lo que, además, se orillan las dificultades de prueba atri- 
buyendo la responsabilidad al grupo a que pertenece el desconoci- 
do autor de la infracción dañosa, y a su vez se fundamenta la soli- 
daridad de los responsables personalizando la responsabilidad en 
todos y cada uno de los miembros del grupo a través de sus repre- 
sentantes, en el caso contemplado, los padres de los menores cau- 
santes de los daños; solidaridad que ha declarado esta Sala en 
casos en que participando varias personas en la causación de daños 
a terceros no es posible deslindar la actuación de cada una de aqué- 
llas en el evento dañoso (sentencias, entre otras, de 20 de mayo de 
1968, 20 de febrero de 1970, 15 de octubre de 1976, 23 de octubre 
de 1978). 


F. PANTALEÓN, que en su momento comentó esta sentencia (4), 
advirtió que una hipótesis como la descrita en la sentencia, así 
como la genérica de daño causado por miembros indeterminados 
de un grupo, a falta de norma legal expresa, sólo admite dos solu- 
ciones. Según la primera, la existencia del nexo causal entre el 
daño y la conducta del demandado es presupuesto constitutivo de 


(4) «CCJC», 1983, pág. 411. 
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la obligación de indemnizar; su prueba corresponde, por tanto, al 
dañado y en consecuencia, si tal prueba no fuera posible, debe 
absolverse a todos los posibles causantes del daño, salvo que entre 
ellos exista coautoría. 


La segunda solución es entender que en los casos de daños 
causados por miembros de un grupo, aún cuando no haya coauto- 
ría, hay que resarcir salvo que se pruebe que algunos de ellos no 
pudieran ser causantes de ellos, solución del parágrafo 830 de la 
BGB, para la cual la doctrina y la jurisprudencia alemana estable- 
cen dos requisitos de aplicación. Es necesario que cada uno de los 
eventuales causantes del daño, de haberlo sido efectivamente, 
hubiese sido responsable, bien por culpa o bien por riesgo; y, aun- 
que no se exigen especiales acuerdos de voluntades en relación 
con la conducta peligrosa, es necesario que cada una de las singu- 
lares acciones de los posibles dañantes haya formado parte de un 
acaecimiento unitario desde el punto de vista espacial-temporal. 
Sobre estas premisas, para el Derecho español, F. PANTALEÓN 
entiende que una solución como la alemana sólo podría obtenerse 
por la generalización de soluciones que, en sus estrictos términos, 
tienen alcance particular. 


Por todo ello, en el caso concreto que examinaba, el autor cita- 
do concluía que puede fundarse, a la luz de nuestro Derecho posi- 
tivo, la decisión de la Audiencia de Burgos, merecía algunas pre- 
cisiones. Cabe afirmar la responsabilidad solidaria de todos los 
posibles causantes del daño (dándose los requisitos exigidos por la 
doctrina y la jurisprudencia alemanas) en los casos de actividades 
cubiertas por seguro obligatorio (arg. art. 33.5 de la Ley de Caza, 
por analogía). Puede también mantenerse dicha resolución, aun- 
que es más dudoso, para las actividades cubiertas por seguros 
voluntarios, con base en la equiparación que el artículo 76 LCS 
establece entre asegurador y asegurado respecto al tercero daña- 
do. En estos casos, no existe conflicto entre la equidad debida a la 
víctima y la debida al demandado, pues no se debe olvidar que 
cuando se dice que éste pudo causar el daño, se dice también que 
pudo no causarlo y la función de la responsabilidad civil es indem- 
nizar el daño causado, no castigar conductas más o menos peli- 
grosas. Fuera de estos supuestos habrá que absolver a todos los 
posibles causantes, salvo que entre ellos exista coautoría. 


Las conclusiones anteriores merecen ser revisadas a la luz de 
algunos datos que ofrecen toda una serie de normas que han 
adquirido vigencia con posterioridad y que no dejan completa- 
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mente a un lado al artículo 33.5 de la Ley de Caza, de manera que 
no se tiene que tratar ya de generalizar, por vía de analogía, una 
norma inducida de un caso particular. Al artículo 33.5 hay que 
añadir hoy por lo menos el artículo 27.2 de la Ley General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuarios, que, para los daños cau- 
sados a consumidores y usuarios por productos, preceptúa que «si 
en la producción de daños concurrieren, varias personas, respon- 
derán solidariamente ante los perjudicados», aunque es verdad 
que puede observarse que no se trata de un supuesto de coautoría 
del daño. En el mismo sentido el artículo 7 de la Ley de Respon- 
sabilidad Civil por Daños Causados por Productos Defectuosos, 
cuando ordena que exista responsabilidad entre personas respon- 
sables del mismo daño, aunque este precepto parece más estable- 
cer una regla de solidaridad superpuesta a la imputación objetiva 
del daño o causación, permite llegar al mismo tipo de conclusión 
cuando se produzca, por ejemplo, concurrencia entre el fabrican- 
te de productos terminados, fabricante de elementos integrados 
en el producto terminado y fabricante de la materia prima. 


Por último, si las cosas se observan despacio, no es diversa la 
situación contemplada por las reglas jurisprudencialmente naci- 
das al hilo del artículo 1.591 CC en materia de responsabilidad 
sobre ruina, cuando se hace responsables del daño de ruina a los 
partícipes en el denominado proceso de edificación (facultativo 
proyectista, facultativo-director, contratista, etc.), con la única 
excepción de la prueba por cada uno de ellos de la inexistencia de 
la relación de causalidad. 


Todos estos datos podrían permitir obtener hoy una regla en 
virtud de la cual cuando un daño haya sido causado o haya sido 
originado en las actividades de un grupo o conjunto de personas, 
la responsabilidad por los daños compete a todos solidariamente, 
a menos que cada uno de ellos se exonere probando la inexistencia 
de un vínculo de causalidad o de una imputación objetiva en rela- 
ción con él. 


Como ha sido señalado, para que la regla pueda ser aplicada es 
menester una situación de carácter espacio-temporal en la cual 
concurran unos determinados grupos o números de personas a la 
eventual producción de los daños, aunque no es preciso que exis- 
tan especiales acuerdos de voluntades ni expresos ni tácitos, ni en 
relación con cada actuación particular, ni con la producción del 
resultado, aunque sí que la singular acción de cada uno de los 
dañantes haya formado parte de un acaecimiento unitario desde 
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el punto de vista espacio-temporal. Es preciso, además, que las 
condiciones de imputación subjetiva y objetiva se den respecto de 
todos ellos, de manera que si la responsabilidad tiene su origen en 
la culpa pueda encontrarse culpa de todos y que si la responsabi- 
lidad tiene su origen en el riesgo, todos hayan contribuido a crear- 
lo. En una situación como ésta, puede aplicarse la regla que acuñó 
R. DE ÁNGEL de acuerdo con la cual todos los miembros compo- 
nentes del conjunto son responsables del daño, salvo que se prue- 
be quién fue el autor directo o se pruebe que algunos de ellos han 
de quedar excluidos. 


V. Efectos dañosos con multiplicidad de perjudicados 


El envés del fenómeno examinado anteriormente es el de los 
eventos singulares o complejos, que dan lugar a daños en un con- 
junto numeroso de personas. Muchos de los hechos comprendi- 
dos bajo este epígrafe pueden encontrarse en la mente de los lec- 
tores y han sido objeto de información o comentario en los últi- 
mos años: fraudes alimentarios (p. ej., el conocido asunto de la 
colza), defectuoso funcionamiento de instalaciones sanitarias 
(p. ej., acelerador lineal de partículas del Hospital de Zaragoza), 
etc. 


La existencia de una pluralidad de dañados no altera inicial- 
mente los términos sustantivos de la cuestión y complica sola- 
mente los procesales. Cuando los perjudicados presentan, todos 
ellos o la mayor parte, demandas, se crean macroprocesos de 
gobierno extraordinariamente difícil, pero hay que repetir que los 
términos sustantivos no quedan por sí solos alterados, aunque es 
verdad que no se puede pedir del tribunal, y seguramente tampoco 
de los defensores de las partes, la misma cuidadosa prueba de 
todas y cada una de las relaciones de causalidad y de las eventua- 
les culpas o negligencias con referencia a cada daño concreto, de 
manera que la exigencia general y los presupuestos ordinarios de 
la responsabilidad civil quedan suavizados. Si la relación de cau- 
salidad se ha establecido con carácter general, bastará demostrar 
que cada demandante concreto se encontraba en situación de ser 
alcanzado por aquella causa para que se pueda presumir esa cau- 
salidad y corresponda al demandado la carga de la prueba de la 
exclusión. Del mismo modo, si en los orígenes de la situación 
catastrófica se ha probado la negligencia, no tendrá que probarse 
ninguna nueva negligencia especial en la particularización de ese 
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evento catastrófico en cada uno de los damnificados. No obstante, 
los problemas de daños múltiples han impulsado la búsqueda de 
nuevas soluciones, en aquellos casos en que la cuantía de cada 
daño particularizado no es muy elevada o es muy pequeña, de 
manera que no justifica el ejercicio de acciones por parte de los 
que han recibido el daño, aunque éste considerado globalmente (a 
través de la suma de cada uno de los daños concretos) sea espe- 
cialmente grave. 


Para este tipo de supuestos el Derecho norteamericano a través 
de la Federal Rules of Civil Procedure, ha creado las llamadas class 
actions, cuyo modelo ha tratado de ser seguido por otros países. 
Como ha sido señalado, se admite la llamada class action cuando 
la clase o grupo al que pertenecen los sujetos perjudicados es tan 
numerosa que la unión de todos sus miembros es impracticable; 
en el litigio hay cuestiones de hecho y de Derecho que son comu- 
nes a todos los miembros del grupo; y las pretensiones, o los 
medios de defensa, de aquéllos a quienes se admite que represen- 
ten al grupo son las típicas de todos los miembros del grupo. 


En estos casos, se advierte que la interposición de demandas o 
pretensiones de forma separada conllevará el riesgo de pronuncia- 
mientos contradictorios, o de que los primeros pronunciamientos 
prejuzguen de facto los sucesivos, de manera que se considera que 
la organización de un único proceso es mejor y es más eficiente el 
conjunto de mecanismos de decisión de la controversia. Si las 
condiciones anteriormente señaladas se dan, se admite que algu- 
no de los miembros del grupo pueda representar a éste y actuar en 
favor de él, siempre que se dé al asunto una publicidad suficiente 
para que los perjudicados individuales puedan intervenir por su 
cuenta y que los jueces consideren la oportunidad del mecanismo. 
Así, en el sistema de class action, los jueces pueden conceder o 
negar ese carácter a la acción emprendida, controlar la pericia téc- 
nica de la defensa letrada, la idoneidad o suficiencia de los méto- 
dos de publicidad y de notificación de la interposición de las 
acciones u obligar en su caso, a crear «subclases» o denegar el 
mantenimiento de la acción como class action. Con todos estos 
requisitos, la sentencia que se dicte, tiene efecto de cosa juzgada 
ultra partes, de manera que beneficia o perjudica a todos los 
miembros del grupo hayan o no litigado salvo que voluntariamen- 
te se hubieran autoexcluido. Exige, asimismo, un control sobre las 
sumas obtenidas a título de indemnización y, de algún modo se 
encuentra muy estrechamente ligadas con los denominados daños 
punitivos. Resulta por ello, de todo punto evidente. que en un 


o 
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Derecho como el nuestro no puede ser creada jurisprudencial- 
mente y que sólo se le podría abrir vía por un camino legislativo, 
aunque se ha señalado que aún en este caso muchos tildarían de 
inconstitucional a la res iudicata ultra partes. 


Los supuestos de daños múltiples han impuesto también, en 
algunos casos, la legitimación especial de las asociaciones a que 
los perjudicados pudieran pertenecer, para ejercitar las acciones 
de resarcimiento. En el Derecho español esta regla se encuentra 
consagrada en el artículo 20 LCU, que faculta a las asociaciones 
de consumidores y usuarios que se constituyan, para ejercer, en 
representación de sus asociados, las correspondientes acciones en 
defensa de los mismos. Se trata, sin embargo, de mecanismos de 
carácter representativo, que no son susceptibles de ser extendidos 
por analogía. 


VI. La distribución social de los daños y la seguridad social 
1. - INDICACIONES GENERALES 


La línea iniciada a finales del siglo pasado, como salvaguarda 
de los trabajadores por cuenta ajena frente a los accidentes de tra- 
bajo en la industria, ha continuado a lo largo del presente siglo. De 
conformidad con los esquemas del denominado «Estado del bie- 
nestar», se han ido creando sistemas de seguridad pública que 
otorgan cobertura a determinados riesgos de los trabajadores. Se 
trata de sistemas que, en gran parte, son contributivos, pues están 
formados por aportaciones de los trabajadores y de los empresa- 
rios. Son, además, sistemas que cubren una gran parte de los ries- 
gos que a lo largo de la vida laboral se pueden experimentar. Ade- 
más de los accidentes de trabajo, el sistema de seguridad social 
cubre las enfermedades profesionales, el paro forzoso y el desem- 
pleo, las incapacidades laborales transitorias, la invalidez y el 
fallecimiento, así como el necesario apartamiento del trabajo en 
los casos de retiro o jubilación y determinadas formas de protec- 
ción familiar. El sistema español, que no es necesario exponer 
aquí con detalle, comprende un régimen general y una serie de 
regímenes especiales (el régimen especial agrario, el régimen de 
trabajadores del mar, el de trabajadores autónomos, el de socios 
de cooperativas, el de empleados del hogar, el de estudiantes y 
algunos otros). De lo dicho se desprende que sólo una parte de lo 
que ha sido objeto de consideración en nuestro estudio en la medi- 
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da en que puede ser genéricamente considerado como daño a bie- 
nes o derechos de la personalidad, entra en contacto con el siste- 
ma de seguridad social. Se encuentra en este caso ciertamente el 
sistema de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales, 
en la medida en que en él se asegura el fallecimiento o las secuelas 
de los accidentes o de las enfermedades que afectan a la integridad 
física o psíquica de los trabajadores y, además, la prestación sani- 
taria, en la medida en que, a través de ella pueden también encon- 
trar un modo de reparación determinadas enfermedades o lesio- 
nes corporales. 


Característica general del régimen de seguridad social es, 
como señalan Manuel ALONSO OLEA y José Luis TORTUERO PLAZA (5) 
la búsqueda de un límite a la extensión de una responsabilidad 
que se concibe como objetiva. Como señalan los autores citados, 
si el fundamento de este tipo de responsabilidad y de cobertura es 
un riesgo objetivo (el riesgo profesional) no debe extrañar que la 
responsabilidad sea limitada, lo que se consigue mediante la fija- 
ción cuantitativa previa de las resultas de los accidentes. Toda la 
teoría de las incapacidades, continúan diciendo ALoNso OLEA y 
TORTUERO PLAZA, es una teoría de las indemnizaciones y, por ello 
mismo, un método de fijación y tasa de las responsabilidades. 


2. EL DERECHO A LAS PRESTACIONES SOCIALES Y LAS INDEMNIZACIONES 
SUJETAS AL RÉGIMEN GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 


El hecho de que el sistema de prestaciones de la seguridad 
social coincida, por lo menos parcialmente, con la distribución de 
riesgos que es propia del Derecho de daños, y con las normas que 
regulan las indemnizaciones, tanto en el campo de la responsabi- 
lidad contractual estricta como en el ámbito de los artículos 1.902 
y siguientes CC, plantea, de manera inmediata, la cuestión relativa 
a si el trabajador perjudicado por un accidente de trabajo o por 
una enfermedad profesional que ha percibido de la seguridad 
social determinadas prestaciones, puede, además, ejercitar accio- 
nes de indemnización sometidas al régimen general de la respon- 
sabilidad civil. 


El problema antes mencionado presenta en nuestro Derecho 
algunas zonas de penumbra que contrastan con el estado de la 


(5) Instituciones de Seguridad Social, 14° ed., pág. 117. 
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cuestión en el Derecho comparado, que fue en su momento sucin- 
tamente expuesto por F. PANTALEÓN (6), a quien seguiremos. 


De acuerdo con lo que dice el autor citado, en Alemania el 
hecho de que determinados daños sean cubiertos por la seguridad 
social y las indemnizaciones percibidas de ella, excluye por com- 
pleto las eventuales acciones de responsabilidad civil que el traba- 
jador pueda ejercitar contra el empresario, así como las que pueda 
ejercitar contra sus compañeros de trabajo cuando éstos hubieren 
sido los causantes del daño. Si el accidente laboral fue debido a 
dolo o culpa grave del empresario o de los compañeros de trabajo, 
la entidad gestora de la seguridad social puede repercutir frente a 
ellos lo que hubiera abonado al trabajador accidentado. Si el acci- 
dente de trabajo hubiera sido imputable a un tercero, el trabaja- 
dor tiene acción para reclamar contra él responsabilidad civil, 


pero sólo por la cuantía del daño que no haya quedado cubierta. 


por la entidad gestora de la seguridad social, que se subroga tam- 
bién en dicha acción por la suma abonada por ella. En Francia, el 
hecho de que los daños se encuentren cubiertos por la seguridad 
social excluye también las acciones de responsabilidad civil de los 
trabajadores contra el empresario o contra otros dependientes de 
éste, a no ser que el accidente de trabajo haya sido debido a dolo 
de aquél o se trate de un accidente in itinere, En tales supuestos y 
en aquellos otros en que el accidente de trabajo sea imputable a un 
tercero, el trabajador tiene una pretensión indemnizatoria contra 
el responsable, pero sólo por la cuantía del daño no cubierto de la 
entidad gestora de la seguridad social, la cual tiene derecho a rein- 
tegrarse. Se discute si es un derecho propio o si lo tiene por subro- 
gación frente al responsable por lo pagado al trabajador acciden- 
tado. 


En Italia, la situación es prácticamente idéntica a la francesa 
con la única diferencia relevante de que la excepción a la regla 
general de cobertura por la seguridad social y de exclusión de las 
acciones de responsabilidad civil contra el empresario o depen- 
diente consiste aquí no en que el accidente haya sido debido dolo 
o culpa grave, sino a delito. 


En Inglaterra, hasta fecha reciente, la cobertura de la seguri- 
dad social no excluía las acciones de responsabilidad civil del tra- 
bajador contra el empresario, sus dependientes o terceros a quie- 
nes fuera imputable el accidente laboral, pero, a la hora de calcu- 


(6) Comentario a la STS 6 de mayo de 1985, «CCJC», 1985, págs. 2609 y ss. 
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lar la indemnización por lost of earnings, se había de descontar 
parte de lo que hubiera abonado la seguridad social. Aunque el 
Comité Pearson propuso la deducción total, ésta se concretaba en 
la mitad de lo que se recibiese durante los cinco años posteriores 
al accidente. En caso de muerte del trabajador, sin embargo, la 
compatibilidad era plena. 


La situación descrita anteriormente, que es la que había sido 
introducida por la legislación de 1948, ha sido modificada por la 
Ley de la Seguridad Social de 1989. Según esta última, las reglas 
aplicables son las mismas que anteriormente en aquellos casos en 
que la indemnización concedida sea de 2.500 libras o inferior a 
esta cantidad. En los casos en que las indemnizaciones sean supe- 
riores a las 2.500, la parte que paga la indemnización tiene dere- 
cho a deducir de ella el entero valor de las pensiones y de los 
demás beneficios derivados de la seguridad social que hayan sido 
ya recibidos por el accidentado, en relación con el accidente, así 
como los que con probabilidad reciba en los cinco años posterio- 
res a la fecha del mencionado accidente o entre la fecha de éste y 
la del pago de la indemnización, aunque sea inferior a cinco años, 
según explica Peter Cane en la última edición del libro de ATIYAH 
(Accidents, Compensation and the Law, Londres, 1993), tales 
sumas se deducen del total de la indemnización y no sólo de aque- 
lla parte de la misma que deba cumplir las funciones de la presta- 
ción de la seguridad social. La deducción se debe producir aunque 
la indemnización pagada al perjudicado se vea reducida como 
consecuencia de la culpa de éste. 


En nuestro Derecho, el problema se encuentra abordado en 
dos preceptos: el artículo 127.3, con carácter general, y el artícu- 
lo 123.3, respecto de las prestaciones derivadas de accidentes de 
trabajo y enfermedades profesionales. 


El artículo 97 TRLGSS (Supuestos especiales de responsabili- 
dad en orden a las prestaciones), en su apartado número 3, estable- 
ce lo siguiente: 


«Cuando la prestación haya tenido como origen supuestos de 
hecho que impliquen responsabilidad criminal o civil de alguna per- 
sona, incluido el empresario, la prestación será hecha efectiva, cum- 
plidas las demás condiciones, por la entidad gestora, servicio común 
o Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, en 
su caso, sin perjuicio de aquellas responsabilidades. En estos casos, 
el trabajador o sus derechohabientes podrán exigir las indemnizacio- 
nes procedentes de los presuntos responsables criminal o civilmente. 
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Con independencia de las acciones que ejerciten los trabajadores 
o sus causahabientes, el Instituto Nacional de la Salud y, en su caso, 
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de 
la Seguridad Social, tendrán derecho a reclamar al tercero responsa- 
ble o, en su caso, al subrogado legal o contractualmente en sus obli- 
gaciones el coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen satisfe- 
cho. Igual derecho asistirá, en su caso, al empresario que colabore en 
la gestión de la asistencia sanitaria, conforme a lo previsto en la pre- 
sente Ley. 


Para ejercitar el derecho al resarcimiento a que se refiere el párrafo 
anterior, la entidad gestora que en el mismo se señalan y, en su caso, 
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales o 
empresarios, tendrán plena facultad para personarse directamente en 
el procedimiento penal o civil seguido para hacer efectiva la indemni- 
zación, así como para promoverlo directamente, considerándose 
como terceros perjudicados, al efecto del artículo 104 del Código 
Penal.» 


El artículo 123 TRLGSS (Recargo de las prestaciones económi- 
cas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional), dis- 
pone lo siguiente: 


«1. Todas las prestaciones económicas que tengan su causa en 
accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentarán, según 
la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando la lesión se 
produzca por máquinas, artefactos, o en instalaciones, centros o 
lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaución 
reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones o 
cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares 
de seguridad e higiene en el trabajo o las elementales de salubridad o 
las de adecuación personal a cada trabajo habida cuenta de sus 
características y de la edad, sexo y demás condiciones del trabajador. 


2. La responsabilidad del pago del recargo establecido en el 
número anterior recaerá directamente sobre el empresario infractor y 
no podrá ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho 
cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla 
o transmitirla. 


3. Laresponsabilidad que regula este artículo es independiente y 
compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivar- 
se de la infracción.» 


Los artículos mencionados no han sido nunca objeto de una 
interpretación en profundidad, por más que algún sector doctri- 
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nal lo haya considerado como necesario (7). Se ha señalado que es 
necesario precisar lo más claramente posible si lo que el artícu- 
lo 127.3 TRLGSS permite es: a) Basar una reclamación indemni- 
zatoria en una responsabilidad civil o criminal del empresario a 
pesar de existir una normativa especial relativa a los daños produ- 
cidos en seno de una relación laboral; b) Acudir a la jurisdicción 
civil en perjuicio de la laboral; y c) Sumar a la indemnización que 
corresponda por aplicación del régimen de la seguridad social una 
indemnización plena basada en la responsabilidad civil o criminal 
en el empresario. 


A juicio de S. CavaniLLas, sólo lo primero es abordado por el 
artículo 127.3 TRLGSS. La expresión «responsabilidad civil» no 
significa responsabilidad residenciable ante la jurisdicción civil, 
sino simplemente responsabilidad no criminal, sin prejuzgar la 
naturaleza (contractual o extracontractual), ni la jurisdición com- 
petente (laboral o civil). 


Mi opinión es que esta conclusión está sólidamente fundada y 
debe compartirse. En este punto, de los artículos 127.3 y 123,3 
TRLGSS, rectamente entendidos, lo único que se desprende es 
que las prestaciones de la seguridad social deben hacerse efectivas 
con independencia de que los hechos que las motiven, impliquen 
responsabilidad del empresario o de otra persona; y que tales 
prestaciones no agotan esas otras responsabilidades, de manera 
que se convierten así en una cobertura mínima de los daños ase- 
gurados. 


El artículo 127.3 alude expresamente a la responsabilidad «cri- 
minal» o «civil» del empresario o de un tercero y al «procedimien- 
to penal o civil» que se siga para hacer efectiva la indemnización. 
El artículo 123.3 señala que la responsabilidad que regula es inde- 
pendiente y compatible «con las de todo orden, incluso penal». 


Ninguna razón existe para realizar una interpretación pura- 
mente literal de estos preceptos. Al contrario, se impone una inter- 
pretación sistemática que los armonice adecuadamente con el res- 
to de las normas del sistema, ya que ninguna razón existe para que 
un precepto de la Ley de Seguridad Social altere de manera sus- 
tancial el régimen de responsabilidad civil derivado del Código 


(7) Cfr. S. CAVANILLAS MÚGICA, Comentario de la STS 30 de octubre de 1990, 
«CCJC», 1990, págs. 1148 y ss.; y, junto a TAPIA FERNÁNDEZ, La concurrencia de la 
responsabilidad contractual y extracontractual. Tratamiento sustantivo y procesal, 
Madrid, 1982, págs. 84-85. 
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civil y del Estatuto de los Trabajadores, o las normas sobre juris- 
dicción competente establecidas en la Ley de Procedimiento 
Laboral. 


No existen especiales dificultades para insertar los preceptos 
citados en el conjunto del sistema normativo respetando escrupu- 
losamente su finalidad. Así, por hacer referencia exclusivamente a 
la «responsabilidad civil», es obvio que, incluso literalmente, 
como señala CAVANILLAS MÚGICA, es un término amplio que tanto 
puede referirse a responsabilidad contractual como a responsabi- 
lidad extracontractual. 


La referencia a la «responsabilidad civil», entendida en sentido 
genérico, está además plenamente justificada, porque es claro que 
los hechos que motivan las prestaciones de la seguridad social 
pueden ser imputados al empresario con el que el trabajador está 
ligado por el contrato de trabajo, pero pueden también tener su 
origen en un acto de un tercero, enteramente ajeno a la relación 
contractual. En abstracto, pues, tales prestaciones son compati- 
bles tanto con supuestos de responsabilidad contractual como con 
supuestos de responsabilidad típicamente extracontractual. 


Lo dicho resulta válido con carácter general, tanto para los 
riesgos protegidos por la seguridad social denominados «genéri- 
cos», a los que está expuesta toda persona, como para un típico 
supuesto de «riesgo específico» (sólo pensable respecto del traba- 
jador por cuenta ajena) como es el accidente de trabajo. Más dis- 
cutible es que la enfermedad profesional, en sentido legal, pueda 
originarse al margen de la relación laboral. 


El concepto de accidente de trabajo cubierto por la seguridad 
social, excede con mucho al que podría imputarse con criterios 
estrictamente civiles al empresario. El artículo 115 TRLGSS defi- 
ne el accidente de trabajo como «toda lesión corporal que el traba- 
jador sufra con ocasión o por consecuencia del trabajo que ejecute 
por cuenta ajena». El número 5.”, en su letra b), señala «que la 
concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de 
un compañero de trabajo del accidentado o de un tercero, tampo- 
co impide la calificación del hecho como accidente de trabajo, sal- 
vo que no guarde relación alguna con el trabajo». El número 2.*, 
en su letra a), de dicho precepto considera accidente de trabajo 
«los que sufra el trabajador al ir o volver del lugar del trabajo»: el 
llamado accidente in itinere constituye un supuesto que, de gene- 
rar responsabilidad, será típicamente extracontractual, por ser 
generalmente causado por un tercero (p. ej., accidente de tráfico). 
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En abstracto, pues, respecto de los accidentes de trabajo, nada 
impide considerar que la responsabilidad civil también en esta 
sede puede ser tanto contractual (cuando la responsabilidad es 
imputable al empleador por la infracción de los deberes de protec- 
ción que forman parte del contrato de trabajo) como extracon- 
tractual (cuando es imputable a un tercero). Este dato explica 
sobradamente el tenor del artículo 127.3 TRLGSS. 


Sobre la base de los preceptos transcritos, en especial sobre la 
base del artículo 127.3 TRLGSS, ya que el supuesto del artícu- 
lo 123.3 parece suscitar mayores dudas, la jurisprudencia del Tri- 
bunal Supremo ha construido la doctrina de la llamada «perfecta 
compatibilidad» entre indemnizaciones civiles y laborales. Esta 
doctrina afirma que, con independencia del capital o pensión que 
pueda corresponderle con cargo a la seguridad social, el trabaja- 
dor o sus derechohabientes pueden reclamar con apoyo en las 
normas reguladoras de la responsabilidad civil extracontractual la 
indemnización que corresponda frente al empresario o al tercero 
al que el hecho lesivo pueda ser imputado. 


La compatibilidad e incluso la absoluta independencia de la 
indemnización satisfecha por accidente de trabajo y la dimanante 
de acto culposo es doctrina jurisprudencial sentada, entre otras, 
por la sentencia de 27 de noviembre de 1993, que cita otras 
muchas que mantienen la misma doctrina (STS de 5 de enero, 4 y 
6 de octubre y 8 de noviembre de 1982; 9 de marzo, 6 de mayo, 5 
de julio, y 28 de octubre de 1983; 7 de mayo y 8 de octubre de 
1984; y 2 de enero de 1991). 


La doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo es com- 
partida también por la Sala Segunda, para los supuestos de res- 
ponsabilidad civil derivada de delito [vid. STS (2.*) de 6 de julio de 
1972 y la jurisprudencia en ella citada]. 


El Derecho español presenta, de este modo, una clara singula- 
ridad dentro del panorama del Derecho comparado puesto de 
manifiesto por F. PANTALEÓN (8). Para este autor no resulta aventu- 
rado afirmar que el régimen vigente responde a la conciencia más 
o menos oscura por parte de nuestro legislador y de nuestros tri- 
bunales de justicia, de que los capitales y las pensiones abonados 
por la seguridad social, así como las indemnizaciones que suelen 
ser concedidas en materia de responsabilidad civil, son en la prác- 
tica notoriamente insuficientes, idea a la que habría que añadir el 


(8) Op. últimamente citada, págs. 2609 y ss. 
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hecho de que una parte de las cuotas de la seguridad social para 
cobertura de accidentes de trabajo las pagan los propios trabaja- 
dores. 


3. FELRÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE A LAS ACCIONES DE INDEMNIZACIÓN 
COMPATIBLES 


Admitir que un trabajador que ha sufrido un accidente de tra- 
bajo o una enfermedad profesional y que ha percibido las corres- 
pondientes prestaciones de la seguridad social, puede ejercitar 
acciones para obtener una indemnización integral o plena con 
amparo en el régimen general de la responsabilidad civil, es algo 
que no deja la cuestión perfectamente resuelta. Se pierde de vista 
que, como venimos insistentemente señalando, en materia de res- 
ponsabilidad civil extracontractual permanece todavía en estado 
magmático la separación de responsabilidad por culpa y respon- 
sabilidad por riesgo. Hay sentencias civiles del Tribunal Supremo 
que han resuelto las demandas indemnizatorias de los trabajado- 
res con un claro fundamento en responsabilidad por riesgo o con 
otras razones similares que por parecidas vías conducen a una 
objetivación de la responsabilidad. Son paradigmáticas en este 
sentido en mi opinión las sentencias de los casos Persán de 8 de 
noviembre de 1990 y de 7 de marzo de 1994. Las demandantes 
habían sido trabajadoras de la mencionada firma que trabajaba 
con amianto o asbesto y les había aparecido una neumoconiosis 
de tipo silicótico por inhalación de cristales de sílice y otros de 
asbesto. En la primera de las mencionadas sentencias, aunque el 
Juzgado había desestimado la demanda por entender que no exis- 
tía culpa de la demandada, y la Audiencia había confirmado el 
mencionado criterio, el Tribunal Supremo casó y anuló la senten- 
cia recurrida y condenó a pagar la correspondiente indemniza- 
ción civil a la sociedad demandada. Para sostener esta solución, 
hizo el Tribunal Supremo dos tipos de consideraciones, que se 
sitúan claramente en el marco de la responsabilidad objetivada 
por riesgo: que frente a lo afirmado en la instancia de que no 
se había probado culpa del empresario, hay que mantener el 
«concepto moderno de culpa», que no consiste solamente, según el 
criterio clásico, en la omisión de la diligencia exigible según las cir- 
cunstancias del caso, ya que últimamente se ha ampliado el con- 
cepto de culpa para abarcar aquellas conductas donde hay negli- 
gencia sin una conducta antijurídica y aquellas otras en que exis- 
te conducta culposa en virtud de un resultado dañoso que impone la 
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desaprobación de la acción o de la conducta, por ser contraria a 
los valores jurídicos exteriorizados, es decir, por tratarse de una 
conducta socialmente reprobable; que la entidad demandada 
había creado una situación de riesgo de la que había de responder, 
ya que hay un peligro puesto por la misma que lleva consigo una 
responsabilidad por sus consecuencias lesivas para otras perso- 
nas, aunque presente para la empresa una actividad permitida. 


Esta tesis de que las acciones compatibles ejercitadas al ampa- 
ro del régimen general de la responsabilidad civil, pueden fundar- 
se en la doctrina del riesgo o en las demás variantes de la respon- 
sabilidad objetivada, presenta algunos flancos a la crítica. En 
nuestra opinión, la aplicación del criterio del riesgo como título de 
imputación de daños extracontractuales está fuera de lugar en los 
supuestos estudiados por dos tipos de razones. Si los trabajadores 
de una empresa tienen cubierto el riesgo de accidentes de trabajo 
y de enfermedades profesionales a través de un sistema de respon- 
sabilidad objetiva como es el de la seguridad social, no es legítimo 
superponer haciéndolo además compatible con una segunda res- 
ponsabilidad —la del empresario que se ha cuidado de asegurar 
los riesgos— que presente también de carácter jurisprudencial- 
mente creado objetivo, pues las acumulaciones de dos responsabi- 
lidades objetivas es algo que carece de justificación fuera de aque- 
llos casos en que el legislador así lo decidiere. Por lo demás, se 
observará que en todos aquellos casos en que al lado de una res- 
ponsabilidad objetiva, se admite como complementaria otra 
diversa, como ocurre, por ejemplo, en la navegación aérea o en la 
responsabilidad del fabricante por productos defectuosos, el legis- 
lador se ha cuidado de señalar que esta última sólo puede encon- 
trarse fundada en la culpa. Culpa que tiene que consistir en una 
violación de deberes de información o en una infracción de debe- 
res de prevención. Hay una última razón y es que el sistema de res- 
ponsabilidad por riesgo no es aplicable a los daños experimenta- 
dos por aquellas personas que hayan asumido o aceptado espe- 
cialmente el riesgo en cuestión, como ocurre con los trabajadores, 
que trabajan en industrias especialmente peligrosas cuando estos 
riesgos les hayan sido dados a conocer. 


El problema antes mencionado aparece planteado con clari- 
dad y a nuestro juicio bien resuelto en la STS (Sala de lo Social) de 
30 de septiembre de 1997. La madre del demandante había traba- 
jado en una empresa en la que se manipulaba amianto y había 
sido declarada en situación de incapacidad absoluta para todo tra- 
bajo por asbestosis pulmonar, mesotelioma pleural e insuficiencia 
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respiratoria. Como consecuencia de ello, había venido recibiendo 
las prestaciones de la seguridad social. Fallecida después como 
consecuencia de un mesotelioma maligno, su hijo y heredero legal 
demandó la suma de doce millones de pesetas en concepto de 
daños y perjuicios. Esta pretensión había sido parcialmente aco- 
gida por el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, pero el 
Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso y absolvió de la 
demanda. 


De la sentencia anteriormente mencionada extraemos los dos 
siguientes considerandos: 


«TERCERO.—Vista la contradicción entre sentencias y la com- 
petencia de este orden jurisdiccional ha de entrarse a conocer el 
fondo del recurso que denuncia infracción del artículo 1.101 del 
Código Civil en relación con la Orden de 12 de Enero de 1963 que 
regula las enfermedades profesionales. La sentencia impugnada 
con cita de sentencias de la Sala 1.? de este Tribunal, viene a esta- 
blecer una responsabilidad cuasiobjetiva por los daños causados, 
al ser estos previsibles y producidos por una actividad con riesgo de 
originarlos y en beneficio del empresario, causante de esta actua- 
ción. Esta responsabilidad cuasiobjetiva se construye, acentuando 
el carácter complementario y subsidiario de la responsabilidad de 
los artículos 1.902 a 1.910 del Código Civil, de la responsabilidad 
contractual y de la posibilidad de concurrencia de ambas en yuxta- 
posición, acercando el régimen de la responsabilidad aquiliana a la 
responsabilidad por riesgo con la aminoración del elemento estric- 
tamente moral y subjetivo de la culpa en sentido clásico, con valo- 
ración predominante de las actividades peligrosas propias del 
desarrollo tecnológico, y consiguiente imputación de los daños 
causados a quien obtiene el beneficio por estos medios creadores 
de riesgo. A esta construcción jurídica se le añade la inversión en la 
carga de la prueba y se alcanza prácticamente una responsabilidad 
objetiva. Este enfoque de la cuestión tiene sentido pleno cuando, 
desde la creación de riesgos por actividades ventajosas para quie- 
nes las empleen, se contemplan daños a terceros ajenos al entrama- 
do social que se beneficia de este progreso y desarrollo, es decir, 
cuando los riesgos sociales son valorados frente a personas consi- 
deradas predominantemente de modo individual, como sucede en 
el Derecho civil, pero la cuestión cambia radicalmente de aspecto 
cuando el avance tecnológico alcanza socialmente tanto al que 
emplea y se beneficia en primer lugar de las actividades de riesgo 
-——empresarios— como a quien los sufre, trabajadores, el puesto de 
trabajo es un bien nada desdeñable. En este caso la solución es la 
creación de una responsabilidad estrictamente objetiva, que garan- 
tizando los daños sufridos por estas actividades peligrosas, previe- 
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ne al tiempo los riesgos económicos de quienes al buscar su propia 
ganancia crean un bien social, como son los puestos de trabajo. 
Este justo equilibrio, es el que desde antiguo se ha venido consi- 
guiendo, con la legislación de accidentes de trabajo y enfermeda- 
des profesionales y con toda la normativa a ella aneja, adecuada no 
sólo al conjunto social de empresas y trabajadores, sino que permi- 
te mediante las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, acomo- 
dar en cada empresa las ganancias del empresario con la indemni- 
zación de los daños sufridos por los trabajadores en accidentes 
laborales y enfermedades profesionales. 


CUARTO.—Las consideraciones hechas en el fundamento pre- 
cedente evidencian que en materia de accidentes de trabajo y enfer- 
medades profesionales que gozan de una protección de responsabi- 
lidad objetiva, venir a duplicar ésta por la vía de la responsabilidad 
por culpa contractual o aquiliana, que nunca podrá ser universal 
como la prevenida en la legislación social ni equitativa entre los 
distintos damnificados, como la legislada, más que ser una mejora 
social se transforma en un elemento de inestabilidad y desigual- 
dad. Por ello, en este ámbito, la responsabilidad por culpa ha de 
ceñirse a su sentido clásico y tradicional, sin ampliaciones que 
están ya previstas e instauradas, como más seguridad y equidad. 
Por ello, el recurso debe de gozar de favorable acogida, pues como 
se admite en la propia sentencia impugnada, el empresario cum- 
plió las exigencias legales de higiene y seguridad en el trabajo y no 
tuvo conducta o acto alguno que aumentara el riesgo propio del 
trabajo desempeñado por la damnificada, y cuyos daños estén 
objetivamente cubiertos y en esta medida indemnizados, y en con- 
secuencia no son de aplicación los artículos 1.101 y 1.902 del Códi- 
go Civil.» 


4. PROBLEMAS SOBRE LA JURISDICCIÓN COMPETENTE 


La doctrina de la denominada compatibilidad y absoluta inde- 
pendencia conllevaba la idea de que para el ejercicio de acciones 
indemnizatorias fundadas en el régimen general de la responsabi- 
lidad civil, la competencia correspondía a la jurisdicción civil, 
competente para ello en virtud de las normas civiles aplicables y 
de la vis atractiva que siempre entendió que tenía su propia juris- 
dicción. Esta doctrina, sin embargo, comenzó a ser puesta en tela 
de juicio sobre la base de dos afirmaciones: que cuando se está 
ante un daño cuya producción se imputa a un ilícito laboral enten- 
dido como infracción de una norma, estatal o colectiva, o de una 
regla de autonomía privada o de la costumbre (art. 3 ET), la res- 
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ponsabilidad ya no es civil sino laboral y el supuesto que queda 
comprendido en el apartado a) del artículo 2 de la Ley de Proce- 
dimiento Laboral, que atribuye al orden social las «cuestiones 
entre empresarios y trabajadores como consecuencia de los con- 
tratos», por lo que «es competente el orden social para conocer los 
daños causados a los trabajadores por cualesquiera conductas del 
empresario en que éste actúe como tal empresario, con imputa- 
ción de culpa, bien se plantee ésta como contractual, bien se plan- 
tee como extracontractual que sea causa del daño producido»; y 
que el artículo 127.3 de la Ley de la Seguridad Social sólo atribuye 
a la jurisdicción civil aquellas conductas y acciones de terceros 
ajenos a la empresa que produzcan daños al trabajador. 


La Sala de conflictos del Tribunal Supremo resolvió la contro- 
versia entre ambas jurisdicciones en los Autos de 23 de diciembre 
de 1993, 4 de abril de 1994 y 10 de junio de 1996. 


Conforme a ellos 


«El cumplimiento de los deberes legales impuestos sobre la 
seguridad e higiene en el trabajo se integran en el contenido de la 
relación laboral cuyo conocimiento es materia propia de la juris- 
dicción social.» 


Cuando el problema relativo a la jurisdicción competente 
parecía haberse aquietado tras las sentencias antes mencionadas, 
la cuestión ha vuelto a reabrirse, en forma extraordinariamente 
confusa como ha destacado M. IGLESIAS CABERO (9). 


El autor antes citado menciona en este sentido varias senten- 
cias de la Sala Primera del Tribunal Supremo. La primera es la de 
10 de febrero de 1998. En la demanda se ejercitaba una pretensión 
de daños y perjuicios con fundamento en la responsabilidad extra- 
contractual por haber infringido la empresa demandada determi- 
nadas medidas de seguridad e higiene en el trabajo, causantes del 
accidente sufrido por la operaria, a la que no solamente se recono- 
cieron las prestaciones demandadas por dicho accidente, sino que 
además se impuso a la empresa un recargo del 40 por 100 de las 
prestaciones por infracción de las medidas de seguridad. La 
demanda civil fue parcialmente estimada. 


La Sala Primera del Tribunal Supremo examinó de oficio su 
propia competencia, tema sobre el que la misma sentencia reco- 


(9) A propósito de la competencia en materia de responsabilidad económica 
derivada de accidente de trabajo, «La Ley», XX, 4714, 18 de enero de 1999. 


VI. LA DISTRIBUCIÓN SOCIAL DE LOS DAÑOS Y LA SEGURIDAD SOCIAL 183 


nocía que existía alguna aparente discrepancia entre las anterio- 
res resoluciones y concluyó reconociendo la competencia de la 
jurisdicción laboral. En esta sentencia, no obstante, hay una serie 
de consideraciones que continúan empañando el problema. Por 
una parte, se sigue hablando de vis atractiva de la jurisdicción civil 
y, por otra, se alude a las posibles concomitancias entre supuestos 
como los debatidos y otros en los que surge la culpa extracontrac- 
tual de los artículos 1.902 y 1.903 CC, añadiendo que los derechos 
y deberes dimanantes de las normas relativas a la seguridad del 
trabajo, tal como establece la Ley de prevención de riesgos labora- 
les de 8 de noviembre de 1995, generan indiscutibles derechos de 
orden laboral. 


En la STS de 13 de julio de 1998, un trabajador fallecido en 
accidente de trabajo, convivía con su madre, su hermana y dos 
tíos, aportando los ingresos de su actividad laboral a la economía 
doméstica, quienes habían demandado en la vía civil la indemni- 
zación con base en el artículo 1.902. 


La sentencia dice que: 


«Es muy notoria y reiterada la consolidada doctrina jurispru- 
dencial, que, con apoyo en las disposiciones en vigor, sostiene res- 
pecto de la responsabilidad y sus respectivos títulos legales la com- 
patibilidad de las indemnizaciones laboral y civil. Como explica, 
entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 
1993, la jurisprudencia ha reiterado la compatibilidad de la indem- 
nización satisfecha por accidente de trabajo y la dimanante de acto 
culposo ya que la reglamentación especial no sólo no restringe el 
ámbito de aplicación de los artículos 1.902 y 1.903 (del Código 
Civil), reguladores de la culpa extracontractual, sino que explícita- 
mente viene admitiendo su vigencia. Las prestaciones de carácter 
laboral nacen de la relación de la Seguridad Social y, mediatamen- 
te al menos, de la misma relación laboral que preexiste a las res- 
ponsabilidades de índole extracontractual y que nacen de diferente 
fuente de las obligaciones (arts. 1.089 y 1.093 del Código Civil) que 
es la culpa o negligencia no penadas por la ley.» 


Concluye la sentencia reafirmando la competencia del orden 
civil de la jurisdicción para conocer de una reclamación de canti- 
dad por daños y perjuicios, cuyo importe determina siguiendo las 
pautas orientativas de la Orden Ministerial del Ministerio de Eco- 
nomía y Hacienda de 5 de mayo de 1991, actualizada por la Reso- 
lución de dicho Ministerio de 20 de enero de 1994. 


En la STS de 31 de julio de 1998, se trataba de una reclamación 
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por culpa extracontractual originada en un accidente laboral 
sufrido por un trabajador que, junto con otros compañeros, pres- 
taba sus servicios a la empresa demandada en una tala de árboles. 
Le alcanzó a uno de ellos cuando estaba trabajando y le produjo 
heridas de gravedad que le causaron una paraplejia por lo que 
necesitaba desplazarse en silla de ruedas. En esta sentencia, la 
Sala no planteó respecto de la competencia las dudas que había 
tenido en el mes de febrero. Por el contrario, la admitió y señaló 
que estando fundada la demanda en los artículos 1.902 y 1.903 CC, 
suya era la jurisdicción. Dijo, además, que «encontrándose el 
empresario en el lugar de los hechos debió ejercer sus evidentes 
controles de dirección y control de los trabajos con rigurosa 
observancia de las medidas de seguridad» de manera que «la cul- 
pa se pone de manifiesto en no haber dotado a los trabajadores de 
los elementos auxiliares que les permitieran dirigir o rectificar las 
trayectorias de los árboles». 


En la STS de 13 de octubre de 1998 vuelve la Sala Primera a 
mantener la competencia del orden civil, y lo hace, más que a tra- 
vés de un razonamiento jurídico detallado, tomando como indubi- 
tadas ciertas afirmaciones para llegar a fundamentar el fallo; se 
dice que: «la materia para determinar la competencia del orden 
jurisdiccional social se refiere a las cuestiones concernientes al 
ámbito propio del contrato de trabajo y a aquellas otras relaciona- 
das con los conflictos colectivos, la Seguridad Social y las Mutua- 
lidades y tal circunstancia vinculante no concurre en el supuesto 
del debate, donde lo acontecido fue la producción de un resultado 
dañoso como consecuencia de un hecho realizado en los quehace- 
res laborales, lo cual excede de la órbita específica de los contratos 
de trabajo, y permite entender que su conocimiento corresponde 
al orden civil por el carácter residual y extensivo del mismo». No 
se comprende muy bien cómo puede sostenerse que si el hecho 
causante de la responsabilidad se origina por un «hecho realizado 
en los quehaceres laborales», tenga que aceptarse que excede de la 
órbita específica de los contratos de trabajo, como la sentencia 
sostiene. 


En la STS de 18 de noviembre de 1998 se aborda el tema con 
mayor alarde argumental, aunque reiterando doctrina anterior- 
mente proclamada por la propia Sala. El supuesto de hecho era un 
accidente sufrido por el demandante, calificado como accidente 
laboral y compensado con las prestaciones de la seguridad social, 
con el correspondiente incremento por infracción de normas de 
seguridad e higiene. Toma como punto de partida la compatibili- 
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dad legalmente declarada de las acciones civiles y laborales, siem- 
pre que ante el orden civil se demande con apoyo en fundamentos 
jurídicos propios de dicho orden. 


El demandante atribuyó omisión de diligencia a la empresa 
demandada y, según dice la sentencia, «esta posible falta de dili- 
gencia sobrepasa el contenido del contrato de trabajo, y que un 
litigio será o no sobre materia laboral en la medida en que se 
demande al amparo de una norma de tal carácter. Y prosperará la 
demanda civil cuando además de invocar normas de esa naturale- 
za, no hayan sido los hechos objeto de compensación plena por 
cualquier otro orden jurisdiccional». Para que las acciones del 
orden social «no sean compatibles con la acción civil subsiguien- 
te, es preciso que en aquélla se haya agotado por reparación sufi- 
ciente el derecho a demandar». 


La STS de 30 de noviembre de 1998, no obstante, ha vuelto a 
entender la competencia del orden jurisdiccional civil, entre las 
acciones que buscan su fundamento en los artículos 1.902 y 1.903, 
de manera que la competencia de la jurisdicción laboral quedaría 
limitada según ello a los casos en que el asunto se presente ante 
los Tribunales y se fundamente en la responsabilidad contractual 
(vid., sin embargo, el extenso voto particular de L. MARTÍNEZ CAL- 
CERRADA), que en síntesis sostiene lo siguiente: 


«1.9 Que cuando se ejercita la acción con base al citado ar- 
tículo 1.902 CC y se alega infracción de esas normas de Seguridad 
e Higiene —hoy de prevención de riesgos laborales, L. 31/95— la 
culpa o negligencia atribuidas al empresario demandado, lo es pre- 
cisamente, por esa infracción, sin que sea posible —se repite, cuan- 
do la acción se adosa así— imaginar una culpa aquiliana distinta a 
la implícita en aquella infracción. 


2.) Y que dentro de la responsabilidad aquiliana no cabe 
impetrar el auxilio del artículo 1.902 CC, como ratio petendi, cuan- 
do, entre el perjudicado o dañado y el autor o dañador preexiste 
una relación jurídica, integradora del título de pedir, porque, 
entonces, la absorción por la prevalente responsabilidad contrac- 
tual es inconcusa. En el caso del litigio la razón de pedir del actor 
es, cabalmente, porque es un trabajador —o causahabiente— y, por 
ello, reclama contra su empresario. Título de pedir innegable que 
no puede derivar en la preterición del contrato de trabajo prece- 
dente, que, como tal, asume en su totalidad la, en cierto modo y en 
cualquier vía legitimación ad causam del accionante. 


En conclusión, la competencia de ese orden laboral deriva 
incuestionable por todo lo razonado; por lo cual, actuando la Sala 
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“de oficio” ex artículo 9.6.?, deberá ceder el conocimiento de la con- 
troversia, al correspondiente orden social de Derecho, haciéndose- 
lo saber así, a las partes, para que insten lo que a su derecho con- 
venga.» 


A través de estas sentencias parece lucir la idea de que si la res- 
ponsabilidad la demandan los trabajadores con fundamento en 
violación de reglas contractuales o de normas relativas a preven- 
ción de riesgos laborales, la jurisdicción competente es la laboral, 
mientras que si el mismo trabajador demandante funda su 
demanda en los artículos 1.902 y 1,903 CC la jurisdicción compe- 
tente puede ser la civil. Al lado de estos supuestos parecen encon- 
trarse otros con base en los daños sufridos por el trabajador, en el 
que la indemnización de daños y perjuicios la demandan familia- 
res allegados del mismo, reclamando, la mayor parte de las veces, 
daño moral. Como estas demandas no se ejercitan iure hereditatis 
sino iure proprio, la idea latente es que la responsabilidad es extra- 
contractual y la jurisdicción competente civil. En nuestra opinión 
tiene razón el autor antes citado M. IGLESIAS CABERO, cuando seña- 
la que para resolver el problema suscitado, la distinción entre res- 
ponsabilidad extracontractual y contractual es irrelevante y que lo 
decisivo es que el daño ha de imputarse a incumplimiento de nor- 
mas y deberes laborales y no civiles, entendiéndose por tales todos 
los que regulan el contenido de lo contractual entre empresario y 
trabajador. i 


CAPÍTULO VII 


LOS IMPULSOS DE SOCIALIZACIÓN Y LA ORDENACIÓN 
GENERAL DEL DERECHO DE DANOS 


I. Indicaciones generales 


Con las parciales coincidencias de todas las líneas que han sido 
estudiadas hasta aquí —doctrina del riesgo, extensión de la 
indemnización mediante el sistema de presunción de culpa, ads- 
cripción de determinados riesgos al sistema de seguridad social— 
se encontraban establecidas las bases de lo que hace unos veinte 
o treinta años se pudo denominar optimístamente como la gene- 
ral socialización de los daños. Los cimientos ideológicos de este 
modo de pensar hay que encontrarlos probablemente en una serie 
de tendencias políticas y sociales que estuvieron muy en boga en 
los años sesenta de este siglo y que propugnaban un llamado 
socialismo con rostro humano. Procedían estas ideas no sólo de 
los epígonos del viejo socialismo científico y laico, sino también 
de movimientos cristianos con preocupaciones sociales, que 
habían sido puestas de manifiesto en algunas encíclicas papales. 
La llamada socialización en general y la socialización de los daños 
en particular, se encontraban animadas por el espíritu de aquella 
época y aun después, que se ha podido llamar progresista, aunque 
en el fondo no se sepa muy bien porqué. 


Lo que nunca quedaron muy claras eran las vías para llevar a 
cabo esa socialización y la concreción de en qué consistía efectiva- 
mente. Siempre resultó claro que una cobertura social completa 
de todos los riesgos por la vía de un sistema estatal sólo puede pro- 
ducirse en organizaciones políticas no muy amplias, generalmen- 
te de población no muy extensa como era el caso de Nueva Zelan- 
da, que en los años sesenta se solía relatar. Aún así, sólo podría 
adoptarse respecto de tipos muy concretos de daños, como pue- 
den ser la muerte y las lesiones corporales. Hoy resulta claro que 
el sistema mismo de seguridad social, con sus límites, no puede 
ser financiado con las contribuciones de empresarios y de traba- 
jadores y sólo puede, con grandes dificultades, ser colocado a car- 
go de los presupuestos públicos. Hay que justificar el aumento de 
las cargas impositivas y la presión fiscal que un sistema semejan- 
te, si se pudiera organizar, llevaría necesariamente consigo, con 


188 CAP. VIL—IMPULSOS DE SOCIALIZACIÓN Y ORDENACIÓN DEL DERECHO DE DAÑOS 


todas las consecuencias que de ello pueden derivarse como puede 
ser la disminución del ahorro y de la inversión privados y el 
aumento constante del déficit público, que son objetivos que hoy 
no se consideran deseables. Habría, en fin, que cuestionarse si un 
sistema semejante es el mejor para obtener una prevención gene- 
ral de los accidentes, para lo que es primordial que los pague 
quien los cause. 


Podría pensarse también que los instrumentos de la socializa- 
ción son los aseguradores, en la medida en que se constituyen en 
intermediarios que recogen parte del ahorro privado y pagan los 
daños con él y de ello habrá que ocuparse en seguida. Es cierto 
que el montante económico de un daño y su repercusión sobre 
todo, tiende a disminuir si se pulveriza, distribuyéndolo entre 
muchas personas que soportan sólo fracciones de él. En este sen- 
tido los aseguradores son ciertamente vehículos de distribución 
que pulverizan la indemnización que pagan entre el resto de sus 
asegurados que continúan pagando las primas, teniendo en cuen- 
ta además, la nueva redistribución que éstos puedan hacer 
aumentando sus precios cuando practican algún género de indus- 
tria o de comercio. Sin embargo, la consideración de los asegura- 
dores como instrumento de socialización produce también algu- 
nas distorsiones que tendrán que ser estudiadas todavía y que 
hacen que el sistema, en ocasiones, no llegue a funcionar debida- 
mente. 


Hay, sin embargo, algunas objeciones de base frente a un hipo- 
tético y a veces deseado sistema de cobertura social completa de 
los riesgos y de los daños. No vamos a aludir aquí, porque es bala- 
dí, a la pérdida de la función de prevención que en un sistema 
semejante se puede producir y conviene atacar puntos que pare- 
cen más difíciles. Todos podríamos estar de acuerdo si establece- 
mos que las líneas de lo que se llama ordinariamente socializa- 
ción, son formas de redistribución de rentas que desde las clases 
o grupos más favorecidos deben ir a parar hacia los menos favo- 
recidos. Sin embargo, no tenemos ninguna constancia de que este 
efecto se produzca en los llamados sistemas de socialización de 
los daños. No lo es, desde luego, en los daños a las cosas, en que 
el dañado es, por hipótesis, un propietario, pero tampoco es cierto 
que se produzca en los daños personales. La experiencia demues- 
tra que la regulación de los daños que se encuentran socializados 
y que son pagados por las Administraciones Públicas, por la vía de 
la llamada responsabilidad objetiva de la Administración por el 
funcionamiento anormal o normal de los servicios públicos, bene- 
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ficia por regla general a las clases medias que no son las menos 
favorecidas. Añádase a ello que resultará siempre imposible con- 
testar a la pregunta relativa a si no hubiera existido una inversión 
mejor o una redistribución mejor por otra vía distinta, si se admi- 
te, como parece lógico, que los fondos públicos empleados en el 
resarcimiento de los llamados daños socializados, no son infini- 
tos. 


Por si todo ello fuera poco, existe una última objeción de fondo 
al utópico sistema de socialización o de cobertura social de los 
daños. Consiste en poner en tela de juicio la aptitud de los órganos 
jurisdiccionales del Estado para convertirse en agencias de ges- 
tión del presupuesto social con los endebles mimbres que les pue- 
den proporcionar las normas concebidas como cláusulas genera- 
les que se contienen en el Derecho privado. 


II. Responsabilidad civil extracontractual y seguro 


Ha quedado ya aludida en las páginas anteriores la importan- 
cia que tiene la existencia del seguro de daños y del seguro de res- 
ponsabilidad civil tanto para garantizar la indemnización a las 
víctimas, como para producir la llamada pulverización de los 
daños. Y ello tanto si los seguros se contratan voluntariamente 
como si la obligación de contratar se encuentra impuesta por la 
Ley. 


Desde hace muchos años, según ha sido puesto de manifiesto 
por la mayor parte de los escritores que se han ocupado de esta 
materia, el seguro es un capítulo importante en el Derecho de 
daños. No resulta fácil, sin embargo, esclarecer la relación exis- 
tente entre responsabilidad civil extracontractual y seguro. 


Al ocuparme hace años de esta materia (1) aventuré la idea de 
que la sucesiva mitigación e incluso en notable proporción, la 
posible desaparición de los requisitos de la culpa y del nexo causal 
como presupuestos del deber de indemnizar, se producen en 
aquellos casos en que la responsabilidad se encuentra en un segu- 
ro y en aquellos otros en que aunque el seguro no exista, hubiera 
debido existir en virtud de la obligación ex lege de contratarlo. En 
efecto, si existe el seguro, la figura del responsable tiende a desva- 
necerse, a diluirse y, más o menos oscuramente aparece la idea ya 


(1) La responsabilidad civil hoy, «ADC», 1979, pág. 727. 
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analizada de que el seguro es una forma de socialización de los 
daños e incluso —para algunos— una buena forma de socializa- 
ción. 


Esta afirmación estaba hecha en un momento de optimismo 
en lo que se refiere a las posibilidades de socialización que, como 
tantos otros campos, hoy se encuentra en una clara crisis. No es 
impertinente por ello examinar este tema tratando de averiguar 
las distorsiones que la existencia del seguro produce en el trata- 
miento de la responsabilidad civil. 


Con el mismo o parecido optimismo R. DE ÁNGEL (2) recogía 
una idea de ALPA y BESSONE, aventurando que el seguro determina- 
ra el ocaso de la responsabilidad civil. Para el profesor DE ÁNGEL 
«todo induce a vaticinar que llegará el día en que la mayor parte 
de los daños que podamos causar con nuestro comportamiento, 
van a encontrarse cubiertos con una póliza de seguro, de manera 
que ya no habrá ejercicio de acciones de responsabilidad civil, sal- 
vo en la subrogación que compete a las compañías aseguradoras, 
sino acciones derivadas del contrato de seguro». 


Las sucesivas recesiones económicas han teñido de sombras 
este idílico panorama. Existen estadísticas verdaderamente alar- 
mantes, y aun asombrosas, de obligaciones legales de asegurar 
que quedan incumplidas, especialmente en el ramo de automóvi- 
les. Se podrá decir que estos supuestos quedan cubiertos por el 
Consorcio de Compensación de Seguros, pero ello continúa 
pesando sobre un gran número de compañías —las que forman el 
consorcio y lo nutre—, y significa, además, un costo adicional 
sobre el erario público que, en tiempos en que se trata de reducir 
el déficit público, resulta difícil de justificar. Sabemos también 
que muchas compañías de seguros se retraen de operar en aque- 
llos ramos en que la probabilidad del daño puede ser muy alta y 
renuncian a practicar este tipo de seguro o, por lo menos, no 
comercializan pólizas en que no exista límite de responsabilidad. 
Además, en un campo como el del seguro, que en la economía 
española se ha encontrado formado por una gran cantidad de 
pequeñas empresas casi minifundistas, el aumento de las indem- 
nizaciones a pagar en cuanto a su número y cuantía, ha ido pro- 
vocando la crisis de las aseguradoras, para las cuales, a semejanza 
de lo que ocurrió en el mundo de la banca se creó un «hospital» 
que recibe la denominación de Comisión Liquidadora de Entida- 


(2) Tratado de responsabilidad civil, Madrid, 1993. 
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des Aseguradoras, que tras estudiarlas o las reflota o las liquida 
administrativamente. 


Por cualquiera de todos estos caminos, las premisas de la uto- 
pía han comenzado a fallar: los que deberían asegurarse no lo 
hacen; las compañías, que tienen que cuidar la estructura finan- 
ciera de sus balances y de sus beneficios empresariales, se retraen 
de practicar la contratación de determinados seguros; y, desgra- 
ciadamente, muchas de ellas quiebran o caen en la liquidación 
administrativa. 


El problema resulta todavía más acuciante cuando se sabe, 
entre nosotros, que se ha ido produciendo, en los últimos años un 
considerable aumento de las indemnizaciones, sin que ni legisla- 
tiva ni jurisprudencialmente se haya buscado ninguna uniformi- 
dad. Muchas de estas indemnizaciones pueden otorgarse en jui- 
cios de carácter menor, como los juicios de faltas; y ocurre ade- 
más, que nuestro Tribunal Supremo siempre ha considerado que 
el establecimiento de las indemnizaciones es cuestión de hecho 
que compete a la soberanía de los jueces a quo. No es por ello 
extraño que los lobbies aseguradores hayan tratado de poner en 
marcha medidas de limitación de las indemnizaciones por lo 
menos en aquellos campos en que los daños son más frecuentes, 
como ocurre en el ramo de automóviles. La Ley de Ordenación de 
los Seguros Privados de 1995, que fue aludida más arriba, es una 
prueba de su victoria, aunque se trata, según nuestras noticias, de 
una victoria simplemente parcial, dado que se pretendía la 
implantación del mismo sistema de limitación para toda suerte de 
daños. Es verdad que se ha podido decir, como veremos después, 
que el sistema es inconstitucional en la medida en que establece, 
sin ninguna justificación, dos ordenaciones distintas en materia 
de indemnizaciones de daños, una con limitación y con tasa para 
los daños causados por la circulación de vehículos de motor, y 
otro sin tasa para el resto de los daños. Y es cierto también que esa 
cuestión de constitucionalidad tendrá que ser algún día resuelta 
por el Tribunal Constitucional. En cualquier caso, habrá que reco- 
nocer que algún fundamento existía en las quejas de los asegura- 
dores. 


El Derecho español de la responsabilidad civil extracontrac- 
tual, elaborado jurisprudencialmente a partir del artículo 1.902 
CC ha conducido a extremos determinantes de una gran dosis de 
arbitrio judicial. A estas alturas sabemos ya que, en este caso, 
como en muchos otros, el Tribunal dispone de fórmulas perfecta- 
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mente intercambiables que conducen a veces a soluciones que no 
son perfectamente coherentes, pues, en ocasiones se dice que si 
bien el sistema español consagrado en el artículo 1.902 es de res- 
ponsabilidad subjetiva o por culpa del causante del daño, este 
mismo sistema ha ido evolucionando hacia fórmulas, que sin Ile- 
gar a una responsabilidad objetiva, aceptan criterios de mayor exi- 
gencia en la diligencia o atribuyen la responsabilidad por riesgo; 
mientras que la fórmula de intercambio sería justamente ésta: que 
si bien es cierto que la jurisprudencia ha evolucionado hacia fór- 
mulas de responsabilidad por riesgo, no es menos cierto que en su 
sentido genuino el régimen del artículo 1.902 es de responsabili- 
dad por culpa. La verdad es que resulta muy difícil hacer un pro- 
nóstico sobre cuál de las dos fórmulas encontrará acogida en el 
caso futuro. 


Por otra parte, aunque la jurisprudencia española ha sido cui- 
dadosa a la hora de definir el daño, el título de imputación de la 
responsabilidad y la relación de causalidad, lo ha sido muy poco 
a la hora de determinar los criterios de valoración del daño. La 
regla general ha sido entender que la valoración del daño es una 
cuestión de hecho y, como tal está sometida a la plena soberanía 
de los jueces de instancia. 


En estos términos, las quejas de la compañías aseguradoras 
sobre la imposibilidad de realización de los cálculos actuariales 
presenta alguna dosis de fundamento. 


No es discutible que la existencia de los seguros de responsabi- 
lidad civil favorece el resarcimiento y la objetivación de la respon- 
sabilidad y que lo mismo ocurre si se encuentra contratado un 
seguro de daños. Todo el que tiene un mínimo de experiencia sabe 
que es cierta la observación de que para cualquier tribunal es más 
fácil estimar las demandas de responsabilidad civil cuando cono- 
ce la existencia de un seguro y tiene la garantía de que la compa- 
ñía de seguros lo terminará pagando. Esta idea responde a lo que 
se podría llamar la «teoría del saco sin fondo». Con el erario públi- 
co y con las grandes compañías la gente tiene la idea de que el 
poder pecuniario es ilimitado, de manera que sólo una insólita 
tacañería les impide acceder a sacar algunos duros para pagar 
cualquier tipo de cosas. Naturalmente si los duros fueran ilimita- 
dos o si se produjera una muy rápida regeneración de las salidas 
de los fondos, de suerte que éstos fueran sustituidos por otros nue- 
vos de manera casi inmediata, la teoría del saco sin fondo podría 
ser verdad. Sin embargo, desgraciadamente no lo es. La gente no 
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termina de comprender, que, como dijimos al principio, resarcir 
un daño no es hacerlo desaparecer pagándolo, llevándolo más allá 
de las estrellas o simplemente al olvido, sino pura y simplemente 
mudarlo de lugar. El que resarce un daño, sufre un daño por este 
solo hecho. Y esto, que es cierto entre particulares, es igualmente 
cierto cuando el lugar del demandado obligado a indemnizar está 
ocupado por una entidad aseguradora, pues ésta no puede regene- 
rar los fondos con que paga las indemnizaciones con la misma 
rapidez con que se regeneran los tejidos orgánicos lesionados. Si 
tiene bien establecidas sus reservas técnicas y bien invertido sus 
bienes, ello puede contribuir a aminorar el golpe, pero el golpe 
continuará existiendo. Y si hay muchos golpes la única alternativa 
es pedir más dinero a los accionistas, ampliando el capital, subir 
el precio de las pólizas, trasladando de nuevo el daño hacia otros 
grupos de personas o reducir el campo de actuación. Cuando todo 
ello resulta imposible, las compañías aseguradoras pueden fla- 
quear y no es necesario descubrir los efectos, que, por repercu- 
sión, este tipo de eventos produce: en su personal, en sus restantes 
acreedores o en terceras personas. 


1. La «ASEGURABILIDAD» COMO CRITERIO DE DISTRIBUCIÓN DEL DAÑO 


La relación entre responsabilidad y seguro, con la generaliza- 
ción de los seguros de responsabilidad civil, ha conducido a la 
consideración de la posible existencia de una «responsabilidad 
por asegurabilidad», como la llama R. DE ÁNGEL (3). DE ÁNGEL 
recuerda, a este efecto, unas palabras de P. ResciGNO (4), quien 
señalaba que puede ser un título de imputación de responsabili- 
dad y, por consiguiente, determinar que un sujeto pueda ser lla- 
mado a responder de un daño, el hecho de que la circunstancia 
determinante del daño o la compleja actividad en la que tal hecho 
se encuadre, fuera susceptible de ser asegurada. Dicho de otro 
modo, la asegurabilidad de un interés obliga a resarcir los daños 
que, en el marco de una actividad se haya producido en la esfera 
jurídica de terceros. Porque pudo y debió fácilmente asegurarse y 
porque si no se hizo, la omisión es imputable. 


Aunque a primera vista pueda parecer atractiva, la idea, defini- 
da en términos tan abstractos y generales, resulta escasamente 


(3) Tratado de responsabilidad civil, ed. Civitas, Madrid, 1993, pág. 1030. 
(4) Manuale di Diritto privato italiano, Nápoles, 1974, pág. 658. 
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fructífera y necesita algún tipo de reducción. Habría que tomar en 
consideración ante todo, si es o no usual dentro del ramo de acti- 
vidad en que se mueva el presunto responsable, contratar seguros. 
Además de ello, habría que tomar en consideración si la accesibi- 
lidad a los seguros no resulta extraordinariamente onerosa y si no 
es complicado disolver el precio del seguro en los costos de la acti- 
vidad profesional y, por consiguiente, en los precios. Mas, en todo 
caso, la proposición tomada con su alcance general no resulta 
especialmente aceptable, pues no puede encontrarse un funda- 
mento serio al hecho de que la fácil asegurabilidad de un daño 
pueda hacer por este solo dato responsable a quien pudiendo ase- 
gurarse no lo hizo. 


Un problema distinto, aunque extraordinariamente relaciona- 
do con el anterior, es si, dentro de la fórmula que usualmente se 
denomina de responsabilidad por riesgo, la normal y usual asegu- 
rabilidad, el acceso no oneroso al seguro y la facilidad de disolver- 
lo en los costos, son razones que abonan la idea de que se trata de 
un tipo de riesgo que puede considerarse como un riesgo típico. 
Así lo entendió un borrador o esbozo de una posible reforma de 
los artículos 1.902 a 1.910 del CC que en el año 1992 el Ministerio 
de Justicia encargó a la Comisión General de Codificación y que 
no tuvo la suerte que se podía esperar. En este borrador se estable- 
cía la responsabilidad de los empresarios por los daños típicos 
derivados de la actividad desarrollada por tales empresarios y pre- 
sumía el carácter típico de los riesgos y de los daños por el hecho 
de que los establecimientos o empresas del mismo ramo los tuvie- 
ran ordinariamente cubiertos con un seguro. 


En el fondo ésta es la idea que subyace en una sentencia de 28 
de junio de 1991 de la Audiencia de Valladolid que De ÁNGEL sitúa 
dentro de la denominada responsabilidad por asegurabilidad. En 
ella se condenó al dueño de un garaje a indemnizar al propietario 
de un automóvil por un incendio ocurrido en él, argumentando 
que el contrato establecido por el propietario del vehículo con el 
empresario del garaje llevaba implícita una obligación de vigilan- 
cia como lo demostraba el hecho de que el demandado, para la 
explotación del negocio había concertado un seguro con el propó- 
sito de cubrir tales riesgos. 


is ee 
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2. LAS ACCIONES DE LOS PERJUDICADOS FRENTE A LOS ASEGURADORES 


El reverso de la medalla de la imputación de responsabilidad 
por asegurabilidad, es la cuestión de la existencia o inexistencia de 
acción para reclamar si los daños están cubiertos por un seguro, 
que, en nuestra hipótesis ha de ser, lógicamente, un seguro contra 
daño. En principio, es claro que quien tiene contratado un seguro 
contra daños y recibe del asegurador, por virtud de un contrato 
celebrado, la totalidad de la indemnización por los daños sufridos, 
carece de acción frente al causante del daño, puesto que ese daño 
ya no existe. En estos casos, la discusión ha versado de antiguo, en 
punto a si el asegurador que satisface la indemnización se subroga 
en la acción indemnizatoria que tenía el que sufrió el daño y fue 
indemnizado, frente al indemnizante del mismo. 


3, EL DERECHO DEL ASEGURADOR A SUBROGARSE EN LAS ACCIONES 
DEL ASEGURADO CONTRA LOS AUTORES Y RESPONSABLES 
DE UN SINIESTRO 


A) Consideraciones Generales 


Como explican F. SÁNcHEz CALERO y F.J. TIRADO SUÁREZ (5), el 
fundamento de este privilegio de los aseguradores se ha querido 
encontrar en un conjunto de razones que, básicamente, son las 
siguientes: 


1.7 Evitar que el asegurado que, como consecuencia del 
siniestro pueda encontrarse con un conjunto de derechos de cré- 
dito (p. ej., contra el asegurador, contra el causante del daño), 
pueda enriquecerse ejercitando todos esos derechos, lo cual esta- 
ría en contra del carácter estrictamente indemnizatorio de los lla- 
mados seguros de daños. 


2.* Impedir que el tercero responsable se vea libre de su obli- 
gación de resarcir los daños, a consecuencia de la protección que 
el perjudicado obtiene por medio del contrato de seguro. 


3.* Dotar a los aseguradores de recursos suplementarios que 
les permitan una mejor explotación del negocio del seguro, en lo 
cual puede existir una razón de interés general. 


(5) Comentarios al Código de comercio y legislación mercantil comparada, 
XXIV, pág. 623. 
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Es cierto que ninguna de las razones que comúnmente se seña- 
lan como fundamento de la llamada subrogación de los asegura- 
dores está exenta de críticas. Ante todo, porque el derecho de los 
asegurados frente a los aseguradores es de naturaleza contractual 
e independiente de los que pueda tener contra el causante o res- 
ponsable del daño. En segundo lugar, porque la obligación de 
indemnizar no tiene en el Derecho español ningún carácter puni- 
tivo, sin que existan razones de peso para que el causante del daño 
pueda verse obligado a resarcirlo. Obsérvese, además, que la 
razón alegada podría esgrimirse si la subrogación fuera en accio- 
nes en contra del causante material del daño, pero que se compa- 
dece muy mal cuando la acción se da frente terceros a quienes se 
imponga la responsabilidad por la vía de una obligación de garan- 
tía. Por eso, la única razón de fondo es lo que SANCHEZ CALERO y 
TIRADO SUÁREZ denominan recursos suplementarios para la mejor 
explotación de negocios de seguros, pues la subrogación puede 
ciertamente dotar de medios financieros a las entidades asegura- 
doras y, en parte, también contribuir a un posible abaratamiento 
de las primas. 


Tal vez por eso los mismos autores que hemos citado señalan 
que la subrogación de los aseguradores tropieza en la actualidad 
con una cierta oposición. Se dice que perjudica al asegurado en 
los supuestos de infraseguro y que plantea problemas de especial 
complejidad, cuya solución entraña costos administrativos y judi- 
ciales importantes. 


B) La naturaleza jurídica de la subrogación 


La naturaleza jurídica de la subrogación de los aseguradores 
ha sido discutida vivamente. Como señalan G. CASTELLANO y S. 
SCARLATELLA (6), en relación con el artículo 1.916 del Código civil 
italiano, las posiciones doctrinales han sido las siguientes: 


a) La doctrina tradicional configuraba la subrogación del 
asegurador como una verdadera y propia subrogación legal que 
entraría en el marco de lo que en el Código civil español son los 
artículos 1.209 y siguientes. Frente a esta tesis se puede alegar 
muy claramente que el asegurador no es un tercero que pague una 
deuda ajena, sino una parte contratante que cumple con su propia 


(6) Le assicurazione private, págs. 385 y ss. 
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obligación contractual. Por esta razón, la mayor parte de los auto- 
res y la jurisprudencia rechazan la opinión antes apuntada. 


b) Ha existido alguna opinión aislada, sostenida en su 
momento por SATTA, que considera la subrogación del asegurador, 
como un fenómeno procesal que hay que situar en el ámbito de la 
llamada acción subrogatoria de que habla el artículo 1.111 CC, 
aunque es notorio que esta acción se otorga a los acreedores para 
ejercitar los derechos del deudor que se encuentre en estado de 
dificultad o de insolvencia, por lo que no guarda manifiestamente 
ningún paralelo con el supuesto que ahora estudiamos. 


c) Según G. CASTELLANO y S. SCARLATELLA, la opinión más 
seguida hoy en día es la que configura la subrogación del asegura- 
dor como un supuesto de hecho traslativo de los derechos y accio- 
nes o como una modificación subjetiva de la relación obligatoria 
en su lado activo, análoga a una cesión legal de un crédito. Los 
créditos que el asegurado tenía contra el causante o responsable 
del daño son cedidos ex lege al asegurador que paga la indemniza- 
ción. 

Una variante de la opinión anterior es la que considera que 
existe una sucesión a título particular en el crédito que, en puri- 
dad, no es encuadrable en el marco de la cesión de créditos. 


C) El momento de producción de la subrogación y los requisitos 
de ésta 


También ha sido discutido, desde el punto de vista doctrinal, el 
tema del momento y de las condiciones bajo las cuales la subroga- 
ción se produce. Se ha señalado que en la doctrina más antigua se 
suponía la existencia de una subrogación automática (ipso iure, 
como decía la Exposición de Motivos del Código de comercio), de 
suerte que la subrogación nace en el momento del pago y por el 
hecho mismo del pago. Esta tesis de la subrogación automática se 
concilia mal con el carácter facultativo que el artículo 43 LCS atri- 
buye a la subrogación («el asegurador... podrá). Por eso, hoy se 
señala unánimemente, que la subrogación no se produce de forma 
automática, sino que depende de la voluntad del asegurador. SÁN- 
CHEZ CALERO recuerda la opinión de Duque en el momento de la 
redacción del Primer Anteproyecto, quien señaló la utilidad de 
atribuirle carácter facultativo con el fin de eludir una subrogación 
automática o ipso iure. 
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Supuesto que la subrogación no es automática, se hace preciso 
—dicen SÁNCHEZ CALERO y TIRADO SUÁREZ— indicar la forma en que 
el asegurador ha de manifestar su voluntad de subrogarse. La opi- 
nión generalizada es la que requiere la manifestación de voluntad 
del asegurador, dirigida al tercero frente a quien las acciones pue- 
dan darse. Como dicen los autores antes citados, el momento de la 
subrogación es aquel en que el asegurador se posicione en el lugar 
del asegurado que ha cobrado la indemnización y, como conse- 
cuencia de ello, manifieste que ha adquirido los derechos y las 
acciones que le correspondían al asegurado contra él. 


Por lo que se refiere al objeto de la subrogación, es claro que el 
artículo 43 LCS presupone la existencia de un crédito del asegura- 
do contra un tercero que tiene que dirigirse precisamente a la 
obtención del resarcimiento del mismo daño que ha dado lugar a 
la indemnización del asegurador. Debe, pues, existir una identi- 
dad objetiva —aunque no necesariamente cuantitativa— entre la 
indemnización abonada por el asegurador y el resarcimiento que 
al asegurado adeude el tercero responsable. Por falta del requisito 
de la identidad se han excluido de la subrogación las acciones diri- 
gidas al cumplimiento de un contrato y no al resarcimiento por su 
incumplimiento, las acciones de carácter penal y los derechos de 
propiedad sobre la cosa asegurada. 


En el mismo sentido, se han excluido de la subrogación los 
derechos del asegurado a ser resarcido del daño moral cuando el 
asegurador no lo hubiese pagado. 


D) El problema de las excepciones oponibles por el tercero 
frente al asegurador que actúa por subrogación 


Del concepto mismo de subrogación deriva la evidente conse- 
cuencia de que las acciones que el asegurador puede ejercitar, tie- 
nen que ser las mismas que, como consecuencia del daño, existie- 
ran en el patrimonio del asegurado, sin que puedan ejercitarse 
otras distintas. En el caso de que estas otras acciones diferentes 
existieran, no podrían, en ningún caso, ejercitarse por subroga- 
ción. 

La subrogación presupone, por tanto, un crédito del asegurado 
contra un tercero, que es responsable del daño, en concepto de 
autor del mismo o por existir una norma legal que le impone efec- 
tivamente esta responsabilidad como responsablilidad por hecho 
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ajeno. Ha de tratarse, igualmente, de un crédito del asegurado que 
se dirige precisamente a la obtención del resarcimiento de daños 
que ha dado lugar a la indemnización por el asegurador. El ar- 
tículo 43 LCS dice claramente que el objeto de la subrogación son 
los derechos y las acciones «que correspondieran al asegurado». 


Este planteamiento permite resolver la cuestión relativa a las 
excepciones que el tercero, que se ve demandado por el asegura- 
dor como consecuencia de la subrogación, puede oponer frente a 
éste. Como se trata de una subrogación, se entiende unánimemen- 
te que son las mismas excepciones que el demandado hubiera 
podido ejercitar frente al asegurado que experimentó el daño si 
éste hubiera ejercitado tales acciones. 


En términos generales, la cuestión anteriormente planteada 
recibe la respuesta de que el demandado puede ejercitar frente al 
asegurador, todas las excepciones relativas a la relación que exis- 
tiera entre él y el asegurado-perjudicado, siempre que se trate de 
excepciones fundadas sobre situaciones ya existentes en el 
momento en que la subrogación se haya hecho eficaz o sobre 
actos realizados con anterioridad a dicho momento. 


Como consecuencia de lo anterior, hay que entender que el ter- 
cero demandado puede oponer cualquier excepción fundada en la 
extinción de su deuda o del crédito del asegurado, que el asegura- 
dor ejercita por subrogación, siempre que se haya producido con 
anterioridad al momento en que la subrogación se haya hecho efi- 
caz. De la regla anterior se suele exceptuar, normalmente, la 
excepción de compensación entre la deuda ejercitada por el ase- 
gurador que actúa por subrogación y el crédito que el demandado 
tuviera contra el asegurado-perjudicado, que sólo se admite si la 
compensación estuviera ya verificada antes de la efectividad de la 
subrogación. 


A ello hay que añadir que sólo los actos de extinción de la deu- 
da del tercero demandado, que hubieran sido realizados en fraude 
de los derechos del asegurador, lo que presupone que el tercero 
sea partícipe en el consilium fraudis, impiden la oposición de la 
correspondiente excepción. 


La subrogación prevista en el artículo 43 LCS tiene varios lími- 
tes. El primero de ellos resulta muy claro. La subrogación no pue- 
de ir más allá de la cantidad que como indemnización el asegura- 
dor haya pagado. La segunda limitación contenida en el párrafo 
segundo del artículo 43 LCS es que la subrogación no puede pro- 
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ducirse en perjuicio del asegurado ni el ejercicio de los derechos 
de éste por subrogación tampoco. Se trata de una hipótesis que 
presenta alguna dificultad de inteligencia que cubre seguramente 
el caso en que una demanda del asegurador frente al causante del 
daño provoque una reconvención del demandado frente al asegu- 
rado. 


La tercera de las limitaciones a la subrogación del asegurado, 
que el artículo 43 contempla, es que el asegurador no tendrá dere- 
cho a la subrogación contra «ninguna de las personas cuyos actos 
u omisiones den origen a responsabilidad del asegurado, de acuer- 
do con la Ley», lo que se refiere expresamente a la responsabilidad 
de los padres respecto de los actos de los hijos sujetos a patria 
potestad. 


Tampoco se da la subrogación cuando el causante del siniestro 
se encuentre, respecto del asegurado, en una relación de parentes- 
co en línea directa o colateral dentro del tercer grado civil de con- 
sanguinidad, o sea padre adoptante o hijo adoptivo que convivan 
con el asegurado. 


Las dos limitaciones citadas no entran en juego si la responsa- 
bilidad proviene de dolo o si se encuentra amparada mediante un 
seguro, que, lógicamente, debe ser un seguro de responsabilidad 
civil. En este último caso, la subrogación queda limitada en su cal- 
cance de acuerdo con los términos del mencionado contrato. 


El artículo 43 LCS se cierra abordando el problema de con- 
currencia de asegurador y asegurado frente al tercero responsable 
del daño. Esta concurrencia se produce, como es lógico, cuando, 
en virtud de las especiales características del contrato y en espe- 
cial de la suma asegurada, el asegurado no haya recibido del ase- 
gurador una indemnización completa y tenga expeditas sus accio- 
nes frente al causante del daño si en éste concurren las condicio- 
nes suficientes para que se produzca la acción de indemnización. 
En un supuesto como el descrito, el asegurado posee acciones por 
la parte del daño no cubierta por el seguro y el asegurador la 
subrogación por la parte satisfecha. La Ley resuelve el concurso 
mediante una distribución proporcional: el recobro —dice la 
Ley— se repartirá entre ambos en proporción a su respectivo inte- 
rés. Este interés será para el asegurador la indemnización pagada 
y para el asegurado el daño restante que haya quedado sin satisfa- 
cer. 
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4, LA ACCIÓN DIRECTA DEL PERJUDICADO CONTRA EL ASEGURADOR 


En el seguro de responsabilidad civil, el artículo 76 LCS dice 
que «el perjudicado o sus herederos tendrán acción directa contra 
el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligación de 
indemnizar». La inteligencia de este precepto requiere alguna 
puntualización. Tiene razón De Curis cuando, al comentar el pre- 
cepto paralelo de la Ley italiana de 1969, que introdujo el seguro 
obligatorio en materia de accidentes causados por la circulación 
de vehículos de motor, señalaba que esta «acción directa» tiene 
que corresponder a un derecho de naturaleza sustancial, respecto 
del cual la acción es un simple instrumento procesal. Por consi- 
guiente, no se trata de otorgar al perjudicado legitimación espe- 
cial para ejercitar un derecho que corresponda al asegurado, sino 
que la ley busca la tutela del perjudicado y la realización de su 
interés, poniéndolo a cargo del asegurador, aunque, naturalmen- 
te, dentro del límite establecido en la póliza. El problema es enton- 
ces el de la naturaleza y fundamento de este derecho del perjudi- 
cado a obtener directamente una prestación del asegurador. Para 
resolver el problema, el autor antes citado considera que, el con- 
trato de seguro de responsabilidad civil es siempre un contrato en 
favor de terceros. No existe especial dificultad por el hecho de que 
se trate de terceros indeterminados en el momento de contratar, 
pues el contrato establece los criterios de determinación de los 
terceros favorecidos. El contrato favorece a aquellos terceros que 
quedan determinados por el hecho de haber sufrido el daño como 
consecuencia de los actos del asegurado o de las personas por 
quienes éste deba responder. 


La calificación del derecho del perjudicado a reclamar directa- 
mente del asegurador como un derecho nacido del contrato pre- 
senta, sin embargo, algunas dificultades. Las más importantes son 
las que se refieren a las excepciones que puede oponer el asegura- 
dor frente a la acción ejercitada por el tercero. El artículo 76 LCS 
resuelve la cuestión declarando la acción directa del tercero perju- 
dicado «inmune a las excepciones que puedan corresponder al 
asegurador contra el asegurado», aunque admite que el asegura- 
dor pueda oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excep- 
ciones personales que tenga frente a él. 


Se desprende de ello, que el asegurador sólo puede oponer una 
pérdida de vigencia del contrato que tenga carácter fehaciente y el 
límite de responsabilidad fijado en la póliza. No puede oponer en 
cambio, la acción de nulidad del contrato derivada de sus relacio- 
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nes personales con el asegurado y tampoco la excepción de 
incumplimiento contractual derivada del hecho de que el asegura- 
do no hubiera pagado las primas, ni su facultad de rescindir el 
contrato que hubiera nacido con tal motivo, si ésta no ha sido sufi- 
cientemente ejercitada con anterioridad. 


No son oponibles al perjudicado las cláusulas limitativas que 
la póliza pueda establecer ni el pacto de que el asegurado deba 
concurrir parcialmente a la indemnización. Tampoco resultan 
oponibles según la opinión que nos parece probable, el pacto con- 
tenido en la póliza, que haya cualificado el tipo de responsabili- 
dad. 


La inmunidad del derecho del perjudicado a las excepciones 
dimanantes de la relación entre el asegurado y el asegurador con- 
vierte aquel derecho en un derecho de carácter autónomo condi- 
cionado solamente a la existencia de contrato y de daño. Por 
decirlo de un modo gráfico, el asegurado que contrata un seguro 
de este tipo emite una promesa autónoma frente a los indetermi- 
nados perjudicados. 


El artículo 76 LCS consagra el derecho del perjudicado a cono- 
cer la existencia del contrato de seguro y su contenido como con- 
diciones de hecho necesarias para el ejercicio de su derecho. El 
precepto pone el deber de información a cargo del asegurado. El 
asegurado —dice— «estará obligado a manifestar al tercero perju- 
dicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su 
contenido». Los deberes dimanantes de buena fe imponen la mis- 
ma obligación al asegurador si éste resulta conocido. El procedi- 
miento a seguir, para obtener esta información, queda en la 
penumbra aunque es posible pensar en la viabilidad de las diligen- 
cias preliminares de que habla el artículo 497 LEC. 


El hecho de que el artículo 76 LCS otorgue acción directa al 
perjudicado no impide que éste pueda demandar conjuntamente 
al asegurador y al asegurado. Puede pensarse incluso que, en una 
demanda que se dirigiera sólo contra el asegurado causante del 
daño, este último pueda pedir la citación del asegurador. En todo 
caso, es indiscutible la intervención del asegurado en el litigio pro- 
movido, a través de la figura de la intervención adhesiva de un ter- 
cero, 


En rigor, sin embargo, todos estos problemas quedan paliados 
por la regla sobre defensa o dirección jurídica de que trata el ar- 
tículo 74 LCS, según el cual, salvo pacto en contrario el asegurador 
asume la dirección jurídica frente a la reclamación del asegurado. 


CAPÍTULO VHI 


EL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO Y LA VISIÓN 
GLOBALIZADA DE LOS COSTOS DE LOS ACCIDENTES 


IL. El análisis económico del Derecho 


Los años sesenta de este siglo, al lado de otros movimientos 
intelectuales, ya aludidos, contemplaron la aparición y el desarro- 
llo del llamado análisis económico del Derecho que para nuestro 
tema presenta una especial importancia. Su fecha fundacional se 
suele situar en el año 1960 en que aparece un trabajo de Ronald H. 
CoasE sobre The problem of social cost. Muy poco después, en 1961 
se publica el trabajo de Guido CALABRESI sobre Some thougts on 
risk distribution and the law or torts. 


Como ha dicho C. Paz-ARES (1), el análisis económico del Dere- 
cho es una dirección metódica que pretende reconstruir e inter- 
pretar las diferentes instituciones y categorías jurídicas de acuer- 
do con los criterios y con las pautas de las ciencias económicas. 
No se trata sólo de analizar de manera interdisciplinar el conjunto 
de interrelaciones que existen o pueden existir entre Derecho y 
Economía, sino de construir, explicar e interpretar las normas 
jurídicas de forma que los postulados de las leyes económicas se 
puedan cumplir mejor. En este sentido, no se puede poner en 
duda la relación existente entre el llamado análisis económico del 
Derecho y la teorización de los economistas neoliberales. Como 
recuerda Paz-ARES, se trata de un movimiento que busca recupe- 
rar la vieja idea del laissez faire laissez passer. 


IL. La máxima producción de riqueza y la óptima asignación 
de recursos como objetivos económicos y jurídicos 


El análisis de los economistas neoliberales trata de articular la 
teorización de un Estado mínimo, desrregularizado, reconstru- 
yendo una sociedad civil verdaderamente autónoma e indepen- 
diente del Estado, que esté en condiciones de producir el máximo 


(1) La economía política como jurisprudencia racional. Aproximación a la teo- 
ría económica del Derecho, «ADC», 34, 3, 1981, pág. 601. 
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bienestar social. Se sigue de ello, continúa diciendo Paz-ARESs, que 
el postulado primordial, tanto del sistema jurídico como del siste- 
ma económico, que deben entenderse perfectamente solidarios 
entre sí, es la producción máxima de riqueza (wealth maximiza- 
tion) y la más eficaz asignación de los recursos con que se cuenta 
para ello. 


Desde la perspectiva de los neoliberales, la máxima produc- 


- ción de riqueza se consigue a través del mecanismo del mercado 


y de los precios. La economía capitalista —dice el profesor de la 
Universidad de Oxford, Patrick Arryan— se basa en la idea de que, 
en condiciones de competencia perfecta, la sociedad producirá 
precisamente aquellos bienes y servicios que los consumidores 
deseen y en la proporción en que los deseen. La más oportuna 
asignación de todos los recursos se puede y debe teóricamente 
alcanzar a través del mecanismo de los precios. De acuerdo con 
los postulados clásicos, una economía competitiva tiende a esta- 
blecer un punto de equilibrio entre la oferta y la demanda de bie- 
nes y servicios. Si la demanda es mayor que la oferta, el precio ten- 
derá a aumentar y los fabricantes encontrarán beneficio en produ- 
cir más cantidad del producto para ir al encuentro de la demanda 
incrementada. Los precios disminuirán entonces y, si se ha produ- 
cido mucho, comenzará a bajar el precio de nuevo. Y así sucesiva- 
mente. Si las cosas funcionan como es debido, se alcanzará un 
punto de equilibrio, en el cual el consumidor obtiene lo que desea 
a los precios que está dispuesto a pagar. 


Ahora bien, continúa diciendo P. ATIYAH, si el precio de un pro- 
ducto es demasiado bajo porque no se han calculado bien deter- 
minadas cargas analizando correctamente los costos que corres- 
ponden al referido producto, la demanda será demasiado alta y de 
ello se seguirá que se producirá demasiado y que se desviarán 
recursos que deberían dedicarse a producir otros bienes. En estas 
condiciones, al final, habrá mucho de un tipo de bienes, poco de 
otros y una mala asignación de recursos. 


El paradigma dominante en el análisis contemporáneo de la 
actividad económica, dice P. Mercano (2) es que se nuclea en tor- 
no al modelo neoclásico. En un mundo caracterizado por la esca- 
sez, y en el que los individuos se comportan siempre como seres 
racionales, maximizadores de sus intereses privados, el máximo 


(2) El análisis económico del Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1994. 
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de bienestar social, de eficiencia social, se conseguirá cuando en 
un mercado de competencia perfecta, definido por un elevado 
número de compradores y vendedores de forma que ninguno pue- 
da influir sobre el precio, que poseen una información completa 
en el proceso de determinación del precio y en el que todos los 
recursos son libremente transferibles, se alcanza una situación de 
equilibrio que se denomina «óptimo de Pareto» y que se caracte- 
riza por el hecho de que ningún individuo puede mejorar su situa- 
ción sin perjudicar la situación del otro. En tales circunstancias, 
los bienes y factores productivos tienden a gravitar en torno a su 
mejor y más eficiente uso (3). Mas para que se alcance el óptimo 
de bienestar social es imprescindible que los costes sociales sean 
iguales a los beneficios sociales, lo que se obtiene cuando el pro- 
ducto marginal social de cada factor producido sea igual en todos 
su usos, o lo que es lo mismo, cuando no quepa ninguna reasigna- 
ción de ningún recurso que permita aumentar su productividad. 


El funcionamiento del mercado y la obtención del punto de 
equilibrio se pueden ver, sin embargo, perturbados por la produc- 
ción de los denominados «fallos de mercado», disfunciones o, con 
otra terminología, «externalidades». La externalidad es definida 
por Nat, como un efecto externo, favorable o desfavorable, que 
un agente económico (un individuo o una empresa) determina 
sobre la producción, renta, ocio o bienestar de otro agente econó- 
mico, cuando dicho efecto es de tales características que las insti- 
tuciones jurídicas y económicas no permiten el pago o ingreso de 
un precio por el beneficio o daño causado por dicho efecto. 


El ejemplo clásico de Picou es el de una planta industrial que 
emite humos o vierte residuos en una determinada área, en detri- 
mento del posible disfrute y de la renta de los habitantes de la 
zona, cuando la empresa en cuestión no está obligada a pagar un 
precio por los daños que ocasiona a terceros. 


El análisis de este tipo de disfunciones o externalidades, con- 
dujo a Picou y a una serie de economistas que siguieron sus opi- 
niones, a entender que en determinados casos, la solución de los 
problemas planteados por las disfunciones o externalidades sólo 
puede venir de una intervención del Estado. En el caso de la fábri- 
ca cuyos humos tienen efectos perjudiciales para los edificios de 
la vecindad, resulta deseable y conveniente hacer al dueño de la 
fábrica responsable de los perjuicios o, alternativamente, exigirle 


(3) Op. cit., pág. 134. 
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un impuesto en función de la cantidad de humos producidos que 
sea equivalente en términos monetarios a los daños causados o, 
por último, apartar, mediante decisiones de autoridad, a la fábrica 
de los distritos residenciales en que la emisión de humos pueda 
tener efectos perjudiciales. 


Frente a este tipo de análisis, COASE (4) afirma que el problema 
de las externalidades es el coste social que producen que no desa- 
parece por el hecho de que intervengan las autoridades. En gene- 
ral el problema debe resolverse a través del mercado lo que será 
posible, cualquiera que sea la solución jurídica o legal que el caso 
deba recibir, siempre que no se produzcan nuevos costos especia- 
les. 


Coase toma como ejemplo el caso de Sturges contra Bridgman. 
Bridgman era un confitero que utilizaba en su proceso de produc- 
ción un aparato que producía algunas vibraciones, aunque llevaba 
muchos años haciéndolo así sin que nadie hubiera formulado nin- 
gún tipo de reclamación. Junto al local del confitero, en Wimpole 
Street, en Londres, abrió su consulta como médico el Dr. Sturges. 
La maquinaria del confitero no ocasionó al médico perturbacio- 
nes hasta que después de ocho años de ocupar el local, preparó 
una consulta en el extremo de su jardín, que estaba precisamente 
junto a la cocina del confitero. A partir de este momento, los rui- 
dos y vibraciones causados por la maquinaria del confitero hacían 
muy difícil al médico utilizar su sala de consultas. El ruido le 
impedía la auscultación de los pacientes y le era imposible reali- 
zar cualquier actividad que exigiese reflexión y atención. Por esta 
razón, ejercitó una acción de nuissance que los tribunales acogie- 
ron reconociendo el derecho del médico a impedir que el confitero 
usase su maquinaria. Coase señala que hubiese sido igualmente 
posible modificar la situación creada por la decisión judicial 
mediante un acuerdo de las partes y que la posible opción por uno 
u otro camino se encuentra en función de los costos. El médico 
hubiese estado dispuesto a renunciar a su derecho y dejar que la 
maquinaria del confitero continuase funcionando, si éste le hubie- 
se indemnizado con una suma superior a la pérdida que experi- 
mentaría por tener que mudarse a otro local o por tener que redu- 
cir sus actividades o, como también se apuntó, por establecer un 
sistema de insonorización. Por su parte, el confitero hubiese esta- 


(4) El problema del coste social, en «The Journal of Law and Economics», vol. 
TI, octubre 1960, con traducción castellana en «Hacienda Pública Española, Ins- 
tituto de Estudios Fiscales», n.° 68, 1981. 
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do dispuesto a hacer lo mismo si la cantidad que hubiese tenido 
que pagar al médico fuese mayor que la merma de renta que expe- 
rimentaría por tener que alterar su forma de trabajo en su local, 
abandonándolo y llevando las instalaciones a otro lugar. 


Así, en términos económicos, la solución del problema depen- 
de esencialmente de que el uso continuado de la maquinaria pro- 
duzca al confitero una renta mayor de la que sustrae al médico. 
Sin embargo, examinando así la cuestión, no se tienen en cuenta 
los costos de las transacciones y de las negociaciones. Para efec- 
tuar una transacción en el mercado —dice CoasE— es preciso 
afrontar gastos: descubrir la persona con la que se desea negociar, 
informar que se desea negociar y cuáles son las condiciones de 
esta negociación, realizar inspecciones, redactar contratos y, 
finalmente, vigilar el cumplimiento de dichos contratos. Todo ello 
son operaciones que resultan a veces extraordinariamente costo- 
sas y que pueden impedir transacciones que se hubiesen efectua- 
do en un mundo en el que el sistema de precios operase sin costos. 


La empresa representa una forma alternativa; elimina muchas 
negociaciones individuales entre los diferentes factores de pro- 
ducción, de manera que decisiones internas sustituyen a las tran- 
sacciones o negociaciones de mercado; pero mientras no se 
conozcan los costos de la organización no se puede decidir si son 
mayores o menores que los simples costos de transacción en el 
mercado. 


Una solución alternativa —dice Coase— es la reglamentación 
estatal directa. En lugar de un sistema jurídico de derechos prote- 
gidos por la ley que pueda ser modificado mediante transacciones 
en el mercado, el Estado puede imponer regulaciones que especi- 
fiquen lo que la gente puede hacer o dejar de hacer, mediante dis- 
posiciones que deben ser imperativamente respetadas. El Estado, 
por ejemplo, puede ordenar el problema de la emanaciones de 
humos ordenando que determinados métodos de producción que- 
den prohibidos, que otros resulten obligatorios (v. gr. que se insta- 
len medios de impedir la producción de humo) o que no se utilice 
la combustión de carbón o petróleo en el proceso de fabricación. 
Puede finalmente, confinar cierto tipo de actividades en ciertos 
distritos o zonas. 


Sin embargo, el Estado es una superempresa, que se diferencia 
de la empresa ordinaria en que ésta última está sometida a frenos 
en sus Operaciones a causa de la competencia que otras empresas 
pueden llevar a cabo en la mismas actividades con menos costos. 


o 
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El Estado no tiene esos frenos, pero no obra sin costes. En reali- 
dad —dice COASE— a veces puede resultar extremadamente costo- 
so su funcionamiento. No existe razón para suponer que las regu- 
laciones restrictivas adoptadas por una Administración falible, 
sometida a presiones políticas y que opera sin el freno de la com- 
petencia, vayan a ser siempre las que aumenten la eficiencia con 
que opera el sistema económico. La regulación estatal directa no 
proporciona necesariamente resultados mejores que dejar que el 
problema sea resuelto por el mercado o por la empresa. Todas las 
soluciones tienen sus costes y no existe motivo para suponer que 
la regulación por parte del Estado está llamada a hacer acto de 
presencia simplemente porque el problema no es bien abordado 
por el mercado o por la empresa. Habrá que valorar los costes y 
los beneficios de cada alternativa. 


IH. La aplicación del análisis económico al Derecho 
de la responsabilidad civil. Los costes de los accidentes 


Como quiera que los daños representan desventajas sociales, 
pérdidas de utilidad y son, en sentido económico lo contrario de 
los bienes o anti-bienes (en inglés se habla de bads, en contrapo- 
sición a goods), los objetivos que debe perseguir un análisis econó- 
mico es evitar o reducir en la mayor medida posible los daños. 
Ello es necesario, en la medida en que la destrucción de bienes, lo 
mismo si se trata de bienes materiales que si son de bienes de la 
personalidad, produce pérdidas económicas, evita la producción 
de rendimientos y significa una mala asignación de los recursos 
productivos del mayor beneficio social. 


El análisis económico no se ha limitado a subrayar el costo 
social o el mal que representan los daños en sí mismos considera- 
dos. Guido CALABRESI, en su conocido libro Los costes de los acci- 
dentes, observó que a cada daño se encuentran vinculados tres 
tipos de costes, que deberían poder ser influidos por el Derecho de 
la responsabilidad civil. Estos tres tipos de costes suelen ser usual- 
mente denominados primarios, secundarios y terciarios. Por cos- 
tes primarios, explican H. B. SCHAFER y C. Orr (5) hay que enten- 
der el valor —medido en la utilidad perdida— de todos los daños 
causados a la víctima de un perjuicio (6). Si se piensa, dicen los 


(5) Manual de análisis económico del Derecho civil, traducción española, 
Madrid, 1991. 
(6) Ob. cit., pág. 99. 
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autores citados, en la lesión sufrida por un trabajador en un acci- 
dente laboral, entre los costes primarios hay que situar el trabajo 
no realizado, la asistencia médica y los dolores padecidos, pero 
también el hecho de que el trabajador tenga que renunciar a sus 
vacaciones, que es disfrute perdido y, -asimismo, los costes ocasio- 
nados a terceros (por ejemplo, los miembros de su familia que no 
se puedan desatender del lesionado durante algún tiempo). Desde 
el punto de vista económico, los costes no son sólo gastos, sino uti- 
lidades perdidas y ello tanto en sentido material como inmaterial. 
Los costes secundarios son, inicialmente, los costes de preven- 
ción, entre los cuales hay que computar todos los dispendios rea- 
lizados en prevención de la existencia de los daños y para evitar- 
los, como pueden ser las instalaciones de servicios contra incen- 
dios en empresas de cualquier tipo (piénsese en establecimientos 
hoteleros, de exhibición cinematográfica, etc.), o los gastos reali- 
zados para prevenir accidentes de trabajo y enfermedades profe- 
sionales. Entre los costes secundarios hay que situar también, 
sobre todo si lo que se mide es el daño social, la mala asignación 
de recursos y la pérdida de bienestar social, la mayor o menor dis- 
persión del riesgo. En efecto, como señala H. B. SCHÄFER y C. OTT 
en un supuesto en que los daños primarios sean de un millón de 
pesetas, el daño social o el coste social no es el mismo cuando toda 
la cuantía de la indemnización se asigna a una sola persona que 
cuando se distribuye entre un número elevado de ellas. Si el citado 
daño se pudiera dispersar y distribuir entre cien mil personas, es 
evidente que cada una de ellas lo sufriría en una cuantía de sólo 
diez pesetas. 


El efecto de dispersión del riesgo se consigue de dos maneras: 
a través de los seguros, en la medida en que el daño es pagado por 
la totalidad de los asegurados y en este sentido se dice que un 
seguro es socialmente útil cuando todos los miembros de una 
comunidad de riesgo, con conocimiento completo de los riesgos, 
están dispuestos a soportar los pagos necesarios para hacer frente 
a un daño futuro, no cierto sino sólo probable y cuyo importe es 
como mínimo igual al daño esperado más costes de tal seguro; o 
a través de la inserción en el precio de un producto de los costes 
de prevención que el fabricante ha soportado, de manera que, eco- 
nómicamente, la responsabilidad del fabricante en un seguro para 
el comprador en el que éste paga las primas al pagar el precio del 
producto, que sería sin duda más bajo si no se computaran en él 
los costes que acarrea la responsabilidad. 


Por último, siguiendo el esquema de CALABRESI, nos encontra- 


e.” 
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mos con los costes terciarios que son aquellos que origina la liqui- 
dación y distribución del daño producido. Por ejemplo, dicen 
SCHÄFER y OTT, en un accidente de tráfico se presenta la policía que 
tiene que investigar los hechos y la compañía de seguros que tiene 
que evaluar mediante peritos el importe de los daños. Puede haber 
gastos judiciales y de abogados y además las partes interesadas 
emplean tiempo y esfuerzos que son también costes en sentido 
económico. Si el caso llega a producir consecuencias penales, son 
también costes terciarios la prosecución del asunto en las instan- 
cias judiciales y costes son los penitenciarios. La reducción de 
estos costes terciarios es también un objetivo importante del Dere- 
cho de la responsabilidad civil desde el punto de vista económico, 
porque los recursos que se empleen en el tipo de actividades dise- 
ñado se desvían de objetivos alternativos cuya consecución sería 
socialmente más útil. 


IV. Las vías de consecución de los objetivos 
económicamente deseables 


Admitidos los objetivos que han sido descritos, como objetivos 
deseables desde el punto de vista económico, hay que señalar aho- 
ra cuáles son las vías por las cuales dichos objetivos pueden con- 
seguirse. 


En la doctrina económica se ha elaborado al respecto algunos 
criterios, entre los cuales se citan, por regla general los siguientes: 


1. La fórmula Learned Hand y los costos de preven- 
ción. Learned Hann fue un juez federal norteamericano que sen- 
tenció en 1947 el caso US Navy v. Carrol Towing Co. El caso lo ha 
contado recientemente Pablo SALVADOR CODERCH (7). La compañía 
demandada era la armadora de un remolcador que arrastraba una 
línea de barcazas dentro y fuera del puerto de Nueva York. Una de 
las barcazas, la Anna C., rompió las amarras con el resto y fue 
arrastrada por el viento hasta abordar a un petrolero cuya hélice 
golpeó el casco y abrió una brecha en el Anna C., que se hundió. 
La cuestión que se planteaba era si el propietario de la barcaza 
había contribuido, de manera negligente a causar su propio daño 
y si esta negligencia se podía situar en el hecho de no haber enco- 
mendado permanentemente a un marinero la vigilancia de los 


(7) P. SALVADOR y María Teresa CASTIÑEIRA, Prevenir y Castigar, ed. Pons, 
Madrid, 1997. 
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amarres. HAND señaló que no había una regla general que pudiera 
resolver el caso. Ciertamente —observó HaND— son muchas las 
ocasiones en las que una embarcación se suelta del amarre y, 
cuando esto sucede, se crea, lógicamente, una amenaza o un ries- 
go en las inmediaciones. Sin embargo, de ello no se puede seguir 
que exista siempre un deber del propietario de adoptar todo tipo 
de medidas contra los posibles daños y, menos todavía, el de con- 
tratar permanentemente a un marinero para la vigilancia de los 
amarres. Para resolver esta cuestión hay que tomar en cuenta tres 
variables. Ante todo, la probabilidad de que los hechos ocurran y 
en el caso concreto, que la barcaza se suelte del amarre, pues si la 
probabilidad es mayor, las medidas de precaución se encuentran 
más justificadas que en un caso que sea escasamente probable. En 
segundo lugar y por la misma razón, la gravedad y cuantía de los 
daños que puedan resultar de los hechos, pues la adopción de 
medidas de precaución estará justificada si los daños son impor- 
tantes o cuantiosos y lo estará menos o simplemente no lo estará 
cuando sean ínfimos. Por último, no debe perderse de vista el cos- 
te de las medidas de precaución, pues si éstas no son muy onero- 
sas será difícil explicar porqué no se adoptaron, mientras que lo 
contrario ocurrirá cuando supongan un coste económico despro- 
porcionado. Según Hann era posible acuñar una fórmula algebrai- 
ca en la que quede plasmada la relación entre todos estos factores. 
Así, si a la probabilidad se le llama P, al daño D y al costo de las 
medidas de prevención C, la responsabilidad dependerá de que C 
sea menor que D multiplicado por P. Formulado algebraicamente 
es (C < P xD). 


Pablo SALVADOR recuerda un caso español similar al US Navy v. 
Carrol Towing Co., que es el de la «La Estrella, S. A. de Seguros y 
otros contra Excavaciones Marítimas, S. A.» que resolvió la STS 
de 22 de diciembre de 1986. Un gánguil de la compañía demanda- 
da, fondeado en la Ría de Huelva, a la altura de Torre Arenielas, 
rompió amarras, quedó a la deriva y colisionó con un pantalán de 
la empresa Energía e Industrias Aragonesas, S. A., que resultó con 
graves daños que había resarcido la compañía de seguros, quien 
repetía frente a Excavaciones Marítimas, S. A. Tanto el Juzgado 
como la Audiencia estimaron la demanda y entendieron que hubo 
negligencia, recuerda P. SALVADOR, porque «la gabarra no estuvo... 
amarrada de forma que no pudiera causar daño, no habiéndose 
probado que se produjera ningún acontecimiento o fenómeno de 
tal magnitud o anormalidad que haga necesario considerar la 
existencia de un caso fortuito o fuerza mayor y... el informe técni- 
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co emitido como diligencia para mejor proveer por un ingeniero 
de caminos... afirma que dicha gabarra no debía haberse soltado 
si hubiera estado bien sujeta ni debía haberse roto el cable si éste 
hubiera estado en buenas condiciones». Es manifiesta la diferen- 
cia entre la forma de resolver uno y otro supuesto. Según la ten- 
dencia española hay que poner toda la diligencia precisa para evi- 
tar el accidente, cualquiera que sea el coste de las medidas de pre- 
vención. 


Como recuerda también P. SALVADOR, la fórmula de Hann ha 
sido objeto de larguísimas reflexiones y análisis por varias genera- 
ciones de juristas y economistas y en lo fundamental constituye 
una fecunda interpretación económica de la negligencia, acogida 
por PosNEr en la siguiente proposición: si el coste de un accidente 
es menor que el coste de evitarlo, una empresa económicamente 
racional no evitará el accidente y preferirá pagar una indemniza- 
ción. 

Una variante de la misma idea es la denominada figura del 
cheapest cost avoider. Para resolver determinados problemas prác- 
ticos tiene sentido preguntarse quién habría podido evitar la pro- 
ducción de los daños con el coste más bajo. 


2° Costo de accidentes y prevención general. El problema 
más difícil de resolver, en que en la actualidad se encuentra meti- 
do el análisis económico del Derecho, es el de determinar si el 
mecanismo de los precios y el funcionamiento del mercado puede 
contribuir y reducir el coste de los accidentes produciendo, de este 
modo lo que se llama «prevención general» (general deterrence). 


Como señala ArrYan, el problema consiste en demostrar que si 
el coste de los daños causados por una determinada actividad se le 
carga a esta actividad y en consecuencia se refleja en el coste pre- 
cio del producto, se tiende a conseguir una óptima asignación de 
los recursos. Supongamos, dice ATIYAH, que dos empresas utilizan 
el mismo producto, con la misma materia prima, pero diferentes 
métodos de fabricación y que el método de fabricación de A es 
desgraciadamente idóneo para causar daño, porque produce 
explosiones ocasionales, mientras el de B está diseñado a prueba 
de explosiones. Es deseable que el producto de A refleje en su pre- 
cio el coste de los daños que causan las explosiones, porque si así 
no fuera, no habría una correcta asignación de los recursos y se 
produciran efectos no deseables. Para ello, es necesario que el 
Derecho establezca una regla en virtud de la cual los costes de los 
accidentes sean costes de A. Si el Derecho no lo hace así, A que 
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está usando un método de fabricación más caro, porque causa 
accidentes, producirá al mismo precio que B y será capaz de com- 
petir con B en iguales términos, en lugar de quedar empujado fue- 
ra de la competencia, como ocurriría si el precio estuviera correc- 
tamente establecido y como debería ocurrir si se quieren evitar los 
accidentes. Mas también es cierta la proposición contraria: si el 
Derecho no toma en cuenta los costes de los daños causados por 
las explosiones, A puede de hecho vender a un precio más barato 
y será B el que se vea empujado fuera de la competencia con la 
mala asignación de los recursos que es consecuencia de ello, Por 
eso, al enlazar el coste de los daños de una actividad con el coste 
de la actividad misma, se está usando el mecanismo del mercado 
para controlar el nivel de los daños causados por esa actividad. 


Una solución semejante puede producirse a través del meca- 
nismo del seguro. Si los daños, que, como consecuencia v. gr. de 
la circulación, se causan a los vehículos (sin implicar lesiones per- 
sonales) los pagan las pólizas de seguros de los propietarios, las 
consideraciones del mercado pueden encontrar un buen campo 
de aplicación, ya que los costes de reparación de los vehículos 
implicados en accidentes determinan la cuantía de la prima que 
paga cada clase de vehículos. En la medida en que el promedio de 
los costes de reparación de vehículos similares pueda ser diferen- 
te, esta diferencia se reflejará en la prima y ello puede influir en el 
comprador. Es cierto que no siempre comprará el vehículo que 
tenga un seguro más barato, porque puede valorar alguna otra 
característica o alguna otra ventaja de otro vehículo que equilibre 
la diferencia, pero tendrá siempre que enfrentarse con el proble- 
ma de si esa ventaja supera o no el costo adicional del seguro y, en 
situaciones marginales, comprará el automóvil que tenga el segu- 
ro más barato contribuyendo de este modo a reducir el costo de 
los accidentes. Desgraciadamente —señala ATIYaH— hay buenas 
razones para pensar que la diferencia en las primas, debida al pro- 
medio de los costos, es más eficaz que el sistema de descuentos 
por no tener accidentes o por no reclamarlos. 


Una situación similar se puede plantear en materia de seguri- 
dad frente a incendios de locales comerciales. Una empresa insta- 
la extintores y consigue una importante reducción en las primas 
de los seguros, pero puede optar por no instalar los extintores y 
pagar la prima más alta. Si el coste de la instalación de los extin- 
tores es a la larga mayor que el ahorro en primas, obviamente será 
más económico no instalar los extintores y dejar que haya fuego. 
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La línea de actuación del mercado en la previsiones generales 
de los accidentes y en la de reducción del coste de éstos, ha sido 
resumida por su creador, el profesor CALABRESI, del siguiente 
modo: 


«Si podemos determinar el coste de los accidentes y asignarlo a 
las actividades que los causan, los precios de estas actividades 
reflejarán su costo en accidentes y la gente, al decidir si emprende 
o no concretas actividades, se encontrará influida por el costo de 
los accidentes que cada una de ellas implique, aunque no reflexione 
sobre ello ni tenga porqué hacerlo porque el coste de los accidentes 
es sencillamente una parte del precio que les afecta, tanto si com- 
pran un producto o lo venden como si se compromete en una acti- 
vidad más que en otra. Si la prima de los seguros de los conducto- 
res más jóvenes refleja el coste de los accidentes que este tipo de 
personas producen por conducir negligentemente y tienen que 
pagar esas primas, el precio de un automóvil para un joven, será el 
precio del mismo más la prima. A ese precio algunos decidirán con- 
ducir, pero otros irán andando y destinarán a otros fines el dinero 
ahorrado y el efecto será que a través del mercado se habrá limita- 
do la conducción de jovenes a causa del coste de los accidentes que 
producen. De un modo similar, si a los fabricantes de automóviles 
sin cinturón de seguridad se les cargara el coste de los accidentes 
que se producen por esta omisión, no se necesitaría ninguna ley 
federal que los exija. Un automóvil sin cinturón se ahorraría el cos- 
te del cinturón, pero soportaría el coste de los accidentes que se 
produzcan por esta causa, mientras que un coche con cinturón se 
ahorraría el coste de los accidentes pero soportaría el coste de la 
instalación. La decisión la tendrán que tomar los compradores a la 
vista del precio de cada automóvil y será una decisión de carácter 
mercantil.» 


Las reglas antes mencionadas son buenos criterios para obte- 
ner una limitación de accidentes o para producir la llamada disua- 
sión general, tema repecto del cual Arryan nos ha proporcionado 
algunas importantes reflexiones. 


1>) Como se trata de una prevención o disuasión general, no 
deberemos ocuparnos de todo tipo de actividades sino de aquéllas 
que con mayor probabilidad puedan estimarse como causantes de 
accidentes. Así, por ejemplo, no tendremos que ocuparnos de 
todos los posibles vehículos de motor sino de aquéllos que causan 
accidentes con mayor probabilidad. Por eso, habrá que incremen- 
tar los costes del tipo de vehículos que causan accidentes con 
mayor probabilidad, como ocurre con la conducción después de 
oscurecer o con coches deportivos conducidos por jóvenes. 
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2.) Hay que centrarse en aquellas actividades en las que es 
mayor la probabilidad de que su desarrollo se vea afectado por 
consideraciones de costes. Así, aumentar el coste de la conducción 
de vehículos de motor puede tener algún efecto en el conjunto del 
tráfico rodado y, por consiguiente, en el conjunto de los acciden- 
tes. En cambio, aumentar el costo de los peatones (especialmente 
no concediéndoles indemnización si resultan lesionados) no es 
probable que reduzca el número de gente que va andando. Sin 
embargo, la aplicación de estos criterios produce resultados sor- 
prendentes, porque no siempre es deseable desde el punto de vista 
económico que la actividad que más objetivamente se presenta 
como causa de accidentes haya de ser gravada con costos particu- 
lares. Por ejemplo, si una factoría trabaja con productos químicos 
peligrosos, con riesgos de expulsión de humos, en principio debe- 
rá ser a ella a quien se haya de gravar con los daños que los vecinos 
sufran por esta causa. A primera vista por lo menos es económica- 
mente deseable que los propietarios de la factoría tengan algún 
incentivo para minimizar los riesgos. Sin embargo, como ha 
demostrado Coase, no tiene porqué ser así de manera absoluta 
pues puede haber supuestos en que la situación global de la comu- 
nidad obligue a decidir que la totalidad del costo no se coloque 
sobre los propietarios de la factoría. La situación extrema y obvia 
que provoca el razonamiento es el cierre de la factoría. La pérdida 
total de bienestar social que ello produce puede ser mayor que el 
bienestar asegurado de algunos vecinos. 


3.2) Al investigar las actividades que presentan mayor proba- 
bilidad de quedar influidas por consideraciones de costos o que 
según la jerga de los economistas tienen una elasticidad de oferta 
y demanda, hay que evitar caer en peligro de describir las activi- 
dades demasiado ampliamente. Es muy probable —dice ATIYAH— 
que la actividad de los dueños de perros sea escasamente elástica 
de manera que el aumento de los costos (p. ej., añadiendo una 
pequeña suma al costo de la licencia), no tenga apenas efecto 
sobre la actividad de tenencia de perros y no reduzca la actividad 
de los accidentes causados por ellos. Es posible, sin embargo, sub- 
dividir la actividad por categorías (p. ej., clases de perros) y encon- 
trar algunas en las que la demanda puede ser más elástica. Así si 
se averigua que una clase de perros causa más accidentes que 
otros, la tenencia de ese tipo de perros debe ser más cara y, como 
entre los diferentes tipos de perros la demanda puede variar, se 
verá afectada por consideraciones de costos. 


43) La prevención o disuasión general exige por encima de 
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todo que los costes no se externalicen y no queden enteramente 
separados de las actividades que sean responsables de ellos. En 
otras palabras, si el total costo de los accidentes de circulación no 
lo pagaran los conductores, los fabricantes de vehículos y las enti- 
dades que gestionan las carreteras y los riesgos se distribuyeran a 
través de un esquema de seguridad social desde el punto de vista 
económico estaríamos en el peor de los mundos posibles. 


V. Algunas conclusiones 


La exposición que hemos hecho en la páginas anteriores de los 
puntos de vista mantenidos por los analistas económicos del Dere- 
cho requiere algún tipo de reflexión, en punto, sobre todo, a su 
posible aplicabilidad en nuestro Derecho. Hay que señalar, rápi- 
damente, que en sistemas de base legalista como el Derecho espa- 
ñol y prácticamente todos los que pertenecen al área del Derecho 
europeo continental codificado, la relación directa en que los jue- 
ces se encuentran con las normas jurídicas de origen legal, les 
impide llevar a cabo tareas que excedan de la interpretación de 
tales normas y, en su caso, de la integración de las lagunas que el 
sistema legal pueda presentar. Por ello, no es extraño que el llama- 
do análisis económico del Derecho haya crecido y se haya desarro- 
llado en los sistemas de Derecho anglosajón donde es fama que los 
jueces disponen de una mayor dosis de libertad de actuación. 


Un intento de aproximación entre los resultados del análisis 
económico del Derecho y los criterios de interpretación de las nor- 
mas legales, podría hacerse pensando que el denominado análisis 
económico del Derecho es una modernización de las ideas que en 
su tiempo mantuvo la denominada juriprudencia de intereses. 
Existe, sin embargo, la dificultad que en esta última los intereses 
respecto de los cuales se preconizaba el favorecimiento por vía 
interpretativa, tenían que ser intereses respecto de los cuales la 
decisión de favorecimiento hubiera sido obra del legislador y 
encontrara conservación en las normas legales. No existe base 
legal para entender que los objetivos centrales que el análisis eco- 
nómico del Derecho preconiza hayan gozado del favor del legisla- 
dor. 


Mas si las anteriores consideraciones impiden la adopción de 
la mencionada dirección metodológica, como fundamento de la 
interpretación y de la aplicación del Derecho, es cierto también 
que el análisis económico del Derecho proporciona una visión glo- 
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bal de los problemas y de las consecuencias posibles de cualquier 
tipo de decisiones, razón por la cual no debe, en modo alguno, 
perderse de vista, ni por los que tienen la competencia para deci- 
dir, que debe conocer las consecuencias de sus actos, ni para 
aquellos que teorizan sobre el Derecho a quienes conviene tam- 
bién conocer las consecuencias a las que pueden conducir sus teo- 
rizaciones. 


En particular y por lo que se refiere a la aplicación de los resul- 
tados del análisis económico del Derecho en materia de Derecho 
de daños, nosotros creemos que aunque fórmulas como la del 
cheapest cost avoider no puedan acogerse en línea de principio sin 
ningún tipo de concreción legislativa, otras como las que hacen 
hincapié en los costos de prevención, presentan una especial 
importancia a la hora de definir el concepto de culpa, pues como 
en su momento habrá que poner de relieve, la culpa exige determi- 
nados límites de sacrificio y, en este sentido, es correcta la idea de 
que no pueden imponerse todo tipo de costos de prevención sin 
tomar en consideración los efectos perniciosos que ello puede pro- 
ducir. 
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CAPÍTULO IX 
EL FRACASO DEL SISTEMA DE SOCIALIZACIÓN 


I. Introducción 


En las páginas anteriores hemos visto cómo una de las vías por 
las que se favorecieron las indemnizaciones de daños y perjuicios, 
fue la puesta a cargo de la misma de las compañías de seguros. 
Han quedado ya aludidas algunas de las dificultades que este sis- 
tema ha producido. 


Al final de los años ochenta y principios de los noventa, un 
importante número de compañías aseguradoras y de mutuas de 
seguros, sobre todo con escaso capital, había tenido que ir a parar 
a manos de las instituciones u organismos encargados de las liqui- 
daciones administrativas, las llamadas Comisiones Liquidadoras 
de las Entidades Aseguradoras. Las restantes compañías se queja- 
ban de las dificultades ante las que se encontraban para comercia- 
lizar, lo que en la jerga mercantil se denomina sus «productos», 
sobre todo la póliza de seguros de responsabilidad civil, sin límite 
cuantitativo, por las paralelas dificultades de establecer los cálcu- 
los de probabilidades, necesarios en un sistema actuarial como el 
de los seguros. La queja tenía algo de cierto y se debía sobre todo 
a las oscilaciones, a veces muy importantes, entre los criterios de 
órganos jurisdiccionales de muy diferente rango. Coincidían 
dichas quejas con una notable elevación de las indemnizaciones 
concedidas, en los casos de accidentes con lesiones corporales, 
que muchas veces se sustancian en juicios de faltas o en juicios 
penales de pequeña cuantía, que no llegan a los tribunales supe- 
riores y, respecto de los cuales falta por completo una jurispru- 
dencia que pueda uniformar de algún modo los criterios de eva- 
luación de los daños. Hay que decir, además, que aunque hubie- 
ran llegado por su cuantía al recurso de casación, tampoco se 
hubiera logrado la unificación deseada, porque es muy antiguo 
criterio de nuestro Tribunal Supremo en punto a que la fijación o 
determinación de la cuantía pertenece a la soberanía de los jueces 
a quo, en la cual el Tribunal, como tribunal de casación nada tiene 
que decir. Nada tiene de extraño, por consiguiente, que las compa- 
ñías de seguros, presionaran al Gobierno, para conseguir la uni- 
formidad de las indemnizaciones. En un primer momento, según 
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nuestras noticias, lo pretendieron para todo tipo de daños y, final- 
mente, se contentaron con una ordenación que rigiera sólo en 
materia de indemnizaciones nacidas de los accidentes producidos 
por la circulación de vehículos de motor. 


II. El sistema legal de baremación de daños 


La Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, 
de 8 de noviembre de 1995, en su disposición adicional octava, 
introdujo una serie de modificaciones en la Ley de Uso y Circula- 
ción de Vehículos de Motor, tal como se encontraba redactada en 
el texto refundido aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de mar- 
ZO. 


El apartado dos del artículo 1 de la Ley, que ahora se llama Ley 
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehícu- 
los de Motor, a partir de 1995, dice lo siguiente: «los daños y per- 
juicios causados a las personas, comprensivos del valor de la pér- 
dida sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener, previs- 
tos, previsibles o que conocidamente se deriven del hecho genera- 
dor, incluyendo los daños morales, se cuantificarán en todo caso 
con arreglo a los criterios y dentro de los límites indemnizatorios 
fijados en el anexo de la presente Ley». El «anexo» con el rótulo de 
«sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a 
las personas en accidentes de circulación», contiene, en primer 
lugar, unos denominados criterios para la determinación de la 
responsabilidad y la indemnización, que fueron aludidos más 
arriba y una llana explicación del sistema. Dicho sistema se 
encuentra explicado en las siguientes tablas. 


Las explicaciones del sistema son las siguientes: 
a) Indemnizaciones por muerte (tablas I y ID. 
* Tabla 1 


Comprende la cuantificación de los daños morales, de los daños 
patrimoniales básicos y la determinación legal de los perjudicados, 
fijando los criterios de exclusión y concurrencia entre los mismos. 


Para la determinación de los daños se tienen en cuenta el 
número de los perjudicados y su relación con la víctima, de una 
parte, y la edad de la víctima, de otra. 


Las indemnizaciones están expresadas en miles de pesetas. 
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* Tabla II 


Describe los criterios a ponderar para fijar los restantes daños 
y perjuicios ocasionados, así como los elementos correctores de los 
mismos. A estos efectos, debe tenerse en cuenta que tales daños y 
perjuicios son fijados mediante porcentajes de aumento o disminu- 
ción sobre las cuantías fijadas en la tabla I y son satisfechos sepa- 
radamente y además de los gastos correspondientes al daño emer- 
gente, esto es, los de asistencia médica y hospitalarios y los de 
entierro y funeral. 


Los factores de corrección fijados en esta tabla no son excluyen- 
tes entre sí, sino que pueden concurrir conjuntamente en un mis- 
mo siniestro. 


b) Indemnizaciones por lesiones permanentes (tablas ITI, IV y 
V). 


La cuantía de estas indemnizaciones se fija partiendo del tipo 
de lesión permanente ocasionado al perjudicado desde el punto de 
vista físico o funcional, mediante puntos asignados a cada lesión 
(tabla IV); a tal puntuación se aplica el valor del punto en pesetas 
en función inversamente proporcional a la edad del perjudicado e 
incrementando el valor del punto a medida que aumenta la puntua- 
ción (tabla IID); y, finalmente, sobre tal cuantía se aplican los facto- 
res de corrección en forma de porcentajes de aumento o reducción 
(tabla IV), con el fin de fijar concretamente la indemnización por 
los daños y perjuicios ocasionados que deberá ser satisfecha, ade- 
más de los gastos de asistencia médica y hospitalaria. 


* Tablas IH y IV. 


Se corresponden, para las lesiones permanentes, con la tabla 1 
para la muerte. 


En concreto, para la tabla VI ha de tenerse en cuenta: 
— Sistema de puntuación: 


Tiene una doble perspectiva. Por una parte, la puntuación de 
cero a 100 que contiene el sistema, donde 100 es el valor máximo 
asignable a la mayor lesión resultante; por otra, cada lesión contie- 
ne una puntuación mínima y otra máxima. 


La puntuación adecuada al caso concreto se establecerá tenien- 
do en cuenta las características específicas de la lesión en relación 
con el grado de limitación o pérdida de la función que haya sufrido 
el miembro u órgano afectado. 


La tabla VI incorpora, a su vez, en su capítulo 1, apartados «Sis- 
tema ocular» y «Sistema auditivo», unas tablas en las que se refle- 
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jan los daños correspondientes al lado derecho de los órganos de la 
vista y del oído, en el eje de las ordenadas. Por tanto, con los datos 
contenidos en el informe médico sobre la agudeza visual o auditiva 
del lesionado después del accidente se localizarán los correspon- 
dientes al lado derecho, en el eje de las abscisas, y los del lado 
izquierdo, en el eje de las ordenadas. Trazando líneas perpendicu- 
lares a partir de cada uno de ellos, se obtendrá la puntuación de la 
lesión, que corresponderá a la obtenida en el cuadro donde conflu- 
yan ambas líneas. La puntuación oscila entre 1 y 85 en el órgano de 
la visión, y de 1 a 60 en el de la audición. 


— Incapacidades concurrentes: 


Cuando el perjudicado resulte con diferentes lesiones derivadas 
del mismo accidente, se otorgará una puntuación conjunta, que se 
obtendrá aplicando la fórmula siguiente: 


(100 - M} x m 


+M 
100 


M = Puntuación de mayor valor. 
m = Puntuación de menor valor. 


Si en las operaciones aritméticas se obtuvieran fracciones deci- 
males se redondeará a la unidad más alta. 


Si son más de dos las lesiones concurrentes, se continuará apli- 
cando esta fórmula, y el término «M» se corresponderá con el valor 
del resultado de la primera operación realizada. 


En cualquier caso, la última puntuación no podrá ser superior 
a 100 puntos. 


Si además de las secuelas permanentes se valora el perjuicio 
estético, los puntos por este concepto se sumarán aritméticamente 
a los resultantes de las incapacidades permanentes, sin aplicar res- 
pecto a aquéllos la indicada fórmula. 


* Tabla IV. 


Se corresponde con la tabla II de las indemnizaciones por 
muerte y le son aplicables las mismas reglas, singularmente la de 
posible concurrencia de los factores de corrección. 


c) Indemnizaciones por incapacidades temporales (tabla V). 


Estas indemnizaciones serán compatibles con cualesquiera 
otras y se determinan por un importe diario (variable según se pre- 
cise, o no, estancia hospitalaria) multiplicado por los días que tar- 
da en sanar la lesión y corregido conforme a los factores que expre- 
sa la propia tabla. 
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TIL. La polémica sobre la constitucionalidad del sistema 


El sistema instaurado por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, 
ha de calificarse cuando menos como insólito. No se ha dado una 
explicación completa de las razones del mismo y no resulta fácil 
saber la decisión del legislador, que consiste, pura y simplemente, 
en poner, por lo menos parcialmente, el coste de los daños, en 
beneficio de los causantes de los daños y de las compañías asegu- 
radoras, a cargo de los perjudicados. Esta situación ha permitido 
que se haya podido hablar del «escándalo» que constituye el 
hecho de haber dejado redactar las disposiciones adicionales a los 
representantes de las compañías aseguradoras, a través de la 
Dirección General del sector. Nada tiene, por consiguiente, de 
extraño, que frente al sistema diseñado por la Ley, se hayan alza- 
do, no sólo críticas, sino acusaciones de inconstitucionalidad. 


La primera acusación la hizo F. PANTALEÓN (1). El autor citado 
acusaba a la Ley de violar los preceptos y los derechos fundamen- 
tales reconocidos en los artículos 14 y 15 de la Constitución. 


Convendrá detenerse siquiera sea brevemente en este punto. 
El sistema legal de valoración analizado —dice PANTALEÓN— vul- 
nera el artículo 14 de la CE, ya que, sin asomo de justificación 
razonable, pues no se trata de seguridad social ni del funciona- 
miento de un fondo de garantía, se prescriben indemnizaciones 
iguales para quienes sufren daños patrimoniales de diferente enti- 
dad cuantitativa. Y discrimina también a quienes sufren daños en 
su persona, frente a quienes sufren daños en las cosas, porque 
para estos últimos, no existen baremos legales análogos. Todo ello 
por no mencionar la discriminación entre las víctimas de acciden- 
tes de circulación y las de accidentes de otras clases. 


Además, se puede decir que el sistema de la Ley 30/1995, viola 
el derecho a la vida y a la integridad física reconocido en el artícu- 
lo 15 de la Constitución, porque en dicho precepto legal se dirige 
al legislador ordinario un imperativo de protección suficiente de 
estos derechos y los instrumentos de protección fundamentales 
con los que ha de cumplirse el mandato constitucional son la nor- 
ma penal y la que disciplina la responsabilidad civil. Nadie duda- 
ría —dice PANTALEÓN— sobre la inconstitucionalidad de una nor- 


(1) Sobre la inconstitucionalidad del sistema para la valoración de daños per- 
sonales en la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehícu- 
los de Motor, «Actualidad Jurídica Aranzadi», VI, 245, 6 de mayo de 1996. 
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ma que castigase el homicidio con una pena de multa. No se pro- 
tege adecuadamente el derecho a la vida y a la integridad física 
cuando, como ocurre en el caso que nos ocupa, se limita significa- 
tivamente, el derecho a obtener una indemnización íntegra de los 
daños producidos por lesiones dolosas o negligentes. El hecho de 
que la función de la norma de responsabilidad civil no sea preven- 
tivo-punitiva, sino puramente compensatoria, no priva de fuerza a 
este argumento, pues, descartada la reintegración in natura del 
derecho vulnerado, debe considerarse que el derecho al resarci- 
miento de los daños se encuentra constitucionalmente garantiza- 


do. 


La tesis de la inconstitucionalidad fué aceptada por el Tribunal 
Supremo en la sentencia de 26 de marzo de 1997. El Ayuntamien- 
to de la Palma del Condado tenía para las necesidades de sus ser- 
vicios un vehículo motor que al parecer se encontraba en lamen- 
table estado de conservación, lo que motivó un accidente, que fue 
sufrido por el demandante, quien había pedido en su demanda 
una indemnización de algo más de diez millones de pesetas. El 
Juzgado había desestimado la demanda pero la Audiencia Provin- 
cial de Huelva, revocando la sentencia del Juzgado, había estima- 
do parcialmente la demanda y condenado al Ayuntamiento a 
indemnizar al actor en la suma de dos millones doscientas cin- 
cuenta mil pesetas. 


La Audiencia había considerado, en una sentencia dictada en 
1993, que, a falta de una normativa reglada y vinculante para la 
fijación del quantum indemmnizatorio, su ponderación se sustenta- 
ba en los criterios orientadores que contenía la Orden Ministerial 
de 5 de marzo de 1991. Y como el perjudicado ya había sido 
indemnizado en la cuantía fijada en el auto ejecutivo, descontan- 
do dicha cantidad, la indemnización se fijaba en dos millones dos- 
cientas cincuenta mil pesetas por las lesiones y secuelas derivadas 
del accidente (fractura abierta del parietal, hipoacusia del oído 
izquierdo, y síndrome de inestabilidad postraumática). 


El recurso de casación lo había interpuesto el Ayuntamiento 
de la Palma del Condado y en él se acusaba infracción del artícu- 
lo 1.902 CC, por considerar el recurrente que la potestad de valo- 
rar judicialmente la cuantía de los daños correspondía a los órga- 
nos jurisdiccionales, sin que éstos se pudieran servir de otros cri- 
terios, denunciando además, la aplicación retroactiva de los bare- 
mos de la Orden de 5 de marzo de 1991, porque era posterior, no 
sólo al accidente, sino incluso a la demanda. 
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El Tribunal Supremo rechazó el recurso de casación, enten- 
diendo que la función de calcular los daños indemnizables compe- 
te a la soberanía de los órganos jurisdiccionales. Ello no obstante, 
realizó —obiter— algunas consideraciones sobre los baremos y, 
especialmente, sobre los baremos establecidos en la Ley 30/1995, 
que eran por supuesto inaplicables en aquel caso. 


Convendrá transcribir las consideraciones del Tribunal Supre- 
mo: 


La existencia de numerosos baremos que adoptan la forma de 
Orden, Decreto e incluso de Ley y que tienen la pretensión de servir 
de elemento normativo en los más variados campos de la responsa- 
bilidad civil y laboral, y concretamente en el sector de los daños 
producidos en accidente de tráfico, obliga a examinar el alcance 
que puede darse a tales baremos a la hora de formar el criterio judi- 
cial valorativo de los daños a indemnizar. Tercera: Los problemas 
jurídicos que plantea la aceptación de los baremos por parte de los 
órganos judiciales son sensiblemente diferentes según que se trate 
de baremos de aceptación voluntaria o de los que, corno sucede con 
el impuesto por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, tiene un preten- 
dido carácter obligatorio. Con relación a los primeros, es decir, los 
de aceptación voluntaria por parte de los órganos jurisdiccionales, 
podía parecer, en un principio, que no plantean problemática jurí- 
dica alguna. Sin embargo, esto no es así. Recordemos que, según 
hemos dicho anteriormente, la doctrina jurisprudencial proclama 
reiteradamente que la «función» de cuantificar los daños a indem- 
nizar es propia y soberana de los órganos jurisdiccionales. Y tenga- 
mos en cuenta que el término «función» abarca no sólo la facultad 
de valorar, en este caso las pruebas practicadas en autos, sino tam- 
bién la obligación de hacerlo. De ahí que esta función de ineludible 
cumplimiento por los órganos jurisdiccionales no pueda ser volun- 
tariamente abdicada, sustituyéndola por la simple aplicación de un 
baremo cuyo carácter normativo no puede desconocerse y que 
veta, de manera paladina, la doctrina jurisprudencial, como se 
deduce de la anteriormente citada de 25 de marzo de 1991. Cierta- 
mente que la discrecionalidad con que en el ejercicio de esta fun- 
ción de cuantificación del daño actúan los Tribunales no impide 
que el órgano jurisdiccional acuda, como criterio orientativo, a lo 
consignado en un baremo. Pero también es cierto que los órganos 
de instancia tan sólo cumplirán estrictamente su función jurisdic- 
cional cuando el resultado de la prueba permita, por su coinciden- 
cia relativa con los términos del baremo, aceptar lo consignado en 
el mismo. Cuando, por el contrario, las probanzas practicadas en 
juicio arrojen un resultado sensiblemente diferente de los términos 
que se recogen en el baremo, el juzgador de instancia deberá, en 
cumplimiento de su función jurisdiccional, y para evitar que la dis- 
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crecionalidad que le concede la doctrina jurisprudencial se torne 
en arbitrariedad, recoger el resultado concreto de lo probado en 
autos, desdeñando la solución normativa que, por su carácter gene- 
ral, no se adapta a todos los casos contemplados en las actuaciones 
judiciales. Todo ello, desde luego, sin perjuicio de la eventual revi- 
sión de la cuantificación, por la vía de los recursos de casación, 
cuando la materia y la cuantía del litigio permitan su acceso a esta 
vía. Toda vez que es doctrina de esta Sala que, aun cuando la cuan- 
tificación de las indemnizaciones es función de los Tribunales de 
instancia, no revisable en casación, excepcionalmente se permite la 
misma caundo se combaten adecuadamente las bases en que se 
apoya la cuantificación. Y no cabe duda que la utilización de un 
baremo, en lugar de basar aquélla en el resultado de las pruebas, 
comporta una mutación de las bases que puede acceder a la casa- 
ción. 


Con mayor rigor y abundancia de argumentos habremos de 
pronunciarnos a la hora de examinar la aplicabilidad forzosa que 


parecen propugnar algunos baremos. Y, concretamente, el conteni- 


do en la Ley, llamada de «Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir- 
culación de Vehículos de Motor» de 8 de noviembre de 1995, cuyo 
ambicioso título está ya pregonando un designio de regir, de mane- 
ra general, la materia de la responsabilidad civil en los daños per- 
sonales derivados de accidentes de tráfico. Los argumentos que se 
apilan en contra de esta aplicación indiscriminada y pretendida- 
mente obligatoria no sólo en el ámbito del Seguro Obligatorio, 
como parece lógico, sino en el del Seguro Voluntario son, entre 
otros, los siguientes: 


A) La aplicación forzosa de este baremo a todos los daños per- 
sonales causados en la circulación de vehículos, tanto en la cuantía 
cubierta por el Seguro Obligatorio como por el Voluntario, supone 
una evidente limitación de las funciones de los Tribunales de Jus- 
ticia que, si fueran obligados a sujetarse al baremo, incluso en los 
supuestos en que, por defecto o por exceso, los daños probados no 
coincidieran con los señalados en el baremo, se verían forzados a 
prescindir de una. parte importantísima de su función jurisdiccio- 
nal cercenando con ello sus facultades de valoración de la prueba. 


B) En cuantas ocasiones las partes pacten un seguro volunta- 
rio que se superpone sobre el obligatorio y que es desdeñado por el 
baremo, que a la hora de cuantificar no contempla la usual falta de 
limitación de la responsabilidad de los aseguradores del seguro 
voluntario, se atenta directamente contra el principio de libertad 
de pactos que informa nuestro Código Civil y sobre el que se funda 
la teoría general de la contratación civil, provocando, además, un 
lucro de bienes, percibiendo una prima mayor que la debida por el 
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Seguro Obligatorio, no van a responder sino por los límites que el 
baremo señala en atención al mismo. 


C) Con ello se conculca directamente uno de los preceptos 
cardinales de nuestro ordenamiento jurídico, el artículo 1.902 del 
Código Civil, que ordena expresamente «reparar el daño causado» 
por culpa o negligencia. Y no cabe duda que no se cumple este pre- 
cepto cuando la vinculación obligatoria a un baremo sustituye «la 
reparación del daño causado» por una indemnización, apriorísti- 
camente fijada y que, a menudo, no coincide con la realidad del 
daño. Por lo que, en cuantos supuestos suceda esto, la aplicación 
forzosa y forzada del baremo resultará contraria, no sólo el tenor 
literal del artículo 1.902 del Código Civil, sino también la reiterada 
y ancestral doctrina jurisprudencial que, desde siempre, viene 
interpretando este importante principio regulador de la indemni- 
zación del daño causado por culpa o negligencia, en que se funda 
la responsabilidad extracontractual. 


D) Por otra parte, la imposición forzosa y exclusiva del bare- 
mo para cuantos asuntos versen sobre los daños ocasionados por la 
circulación de vehículos de motor supone una flagrante discrimi- 
nación con relación a los producidos por otras causas. Y así, una 
caída en la vía pública, debida a la negligente construcción o man- 
tenimiento de las zanjas y obras urbanas, pueden comportar para 
la víctima una compensación económica, por cada día de incapaci- 
dad, de 10.000 ptas. y, de hecho, éstas son las cantidades usuales en 
la práctica forense de nuestros Tribunales. Mientras que si las 
lesiones son producidas por el golpe de un vehículo, por ligero que 
sea, que precipita a la víctima a la misma zanja, como consecuen- 
cia de tratarse de un accidente de circulación, la cantidad señalada 
por día no puede superar las tres mil pesetas diarias y ello aunque 
se trate de un perjudicado de especiales características y logre acre- 
ditar que los daños y perjuicios diarios sufridos son muy superiores 
a los que concede el baremo. Creemos que la arbitraria desigualdad 
de trato jurídico en uno y otro caso vulnera claramente el principio 
de igualdad ante la ley, que proclama el artículo 14 de la Constitu- 
ción. 

E) Finalmente, también el derecho a la vida y a la integridad 
física, que recoge el artículo 15 de la Constitución, aparece infrin- 
gido por la aplicación obligatoria de los baremos. Pues en aquellos 
casos en que se ha producido un atentado contra tal derecho com- 
pete a los órganos judiciales reparar el daño causado. Y, repetimos 
una vez más, esto no tiene lugar cuando la reparación del daño no 
alcanza a la totalidad de su contenido, sino a la suma que el bare- 
mo fija, con independencia de su cuantía real, atendiendo a la 
indemnización que se estima justa en relación al importe de las pri- 
mas del Seguro Obligatorio. 
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La inconstitucionalidad propugnada por F. PANTALEÓN y, pos- 
teriormente, por la STS de 19 de marzo de 1997, ha sido, en cam- 
bio, contradicha por F. RUBIO LLORENTE (2), quien impugna lo que 
considera supuestas violaciones constitucionales, que son cuatro: 
1) la reserva de jurisdicción; 2) el derecho a la tutela judicial efec- 
tiva; 3) el derecho a la integridad física y moral; y, 4) el principio 
de igualdad. 


Por lo que se refiere a la primera de las supuestas violaciones 
—la de reserva de jurisdicción— entiende el profesor Rusio LLo- 
RENTE que sólo se produce cuando el legislador adopta una deci- 
sión en el caso concreto y lo hace ex post y de manera singulariza- 
da, que es lo que en el constitucionalismo anglosajón se denomi- 
nan bills of attainder. Puede también, en opinión de algunos auto- 
res, producirse esa violación de forma indirecta e insidiosa 
mediante la promulgación de normas interpretativas, cuya licitud 
sin embargo, ha sido admitida tanto por el Tribunal Supremo 
como por el Tribunal Constitucional. 


Nada de ello sucede en el caso que nos ocupa, porque la norma 
se limita a establecer hacia el futuro las consecuencias jurídicas 
que el juez debe atribuir a determinados hechos. Se limita a seña- 
lar criterios, que en unos casos son abiertos y en otros cerrados, a 
los que debe atenerse en la cuantificación de los daños, sin limitar, 
ni cercenar, en modo alguno su libertad para valorar la prueba 
sobre la existencia de los hechos o sus circunstancias, ni para efec- 
tuar la subsunción en el supuesto que la norma describe en térmi- 
nos abstractos. Esta suerte de relaciones en que el juez se encuen- 
tra respecto de la ley es la común. 


Tampoco puede encontrarse una violación del derecho a la 
tutela judicial efectiva. Es cierto que al relacionar el artículo 24 de 
la CE con el artículo 120.3, el Tribunal Constitucional ha estable- 
cido que el derecho a la tutela judicial efectiva comporta el dere- 
cho a la motivación de las decisiones judiciales, pero —dice Rubro 
LLORENTE—, lo que no ha hecho el Tribunal Constitucional, ni el 
sentido común permite hacer, es convertir ese deber de funda- 
mentar en Derecho la decisión judicial en un hipotético deber del 
juez de exponer los motivos por los que, subjetivamente, conside- 
re adecuada la decisión que en uso de su potestad adopta e impo- 


(2) Sobre la supuesta inconstitucionalidad del sistema de baremos para la 
cuantificación de los daños personales en el Ley 30/1995, «La Ley, Revista Jurídica 
Española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía», año XVIII, núm. 4227, 12 
de febrero de 1997. 


apre 
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ne. La motivación de las sentencias en la que se aplique el baremo, 
ha de hacerse con referencia a él, como habrá que hacer referen- 
cia a penas establecidas rígidamente en el Código Penal, y no al 
sentimiento de justicia subjetivo del juez que las aplique. 


Tampoco existe, a juicio de RUBIO LLORENTE, violación del dere- 
cho a la integridad física y moral del artículo 15 de la CE. Sólo 
sería posible tomar en consideración este precepto constitucional 
si en él se aplicara una restitutio in integrum que el Estado deba 
asegurar en las relaciones entre ciudadanos. Para que la tesis fue- 
ra sostenible —en opinión de Rubro LLORENTE— sería preciso 
admitir que el derecho fundamental a la integridad física y moral 
impone al Estado no sólo la obligación negativa de respetarla, 
sino también la obligación positiva de protegerla legalmente fren- 
te a los ataques de otras personas; que esa protección haya de ser 
precisamente una protección civil que obligue a la reparación de 
los daños y perjuicios y que el contenido necesario que esa obliga- 
ción consista en la reparación integral. La primera de las premisas 
expuestas atañe al alcance y caracterización de los derechos fun- 
damentales, que obligan a decidir si al mismo tiempo que límite al 
poder del Estado, son también derechos subjetivos que obligan al 
Estado a adoptar las leyes necesarias para proteger en las relacio- 
nes entre particulares, los «valores» que constituyen su núcleo. Se 
trata de lo que el autor citado denomina una protección «institu- 
cional» de los derechos fundamentales, que es todavía hoy una 
cuestión discutida. Lo que en ningún caso puede admitirse es que 
de la Constitución derive la necesidad de una protección determi- 
nada y, más en concreto, una protección de carácter civil que obli- 
gue a la reparación de los daños y perjuicios. La elección del 
medio de protección depende de la política jurídica y de la concep- 
ción general del Derecho que en la legislación se sostenga, pero en 
modo alguno de la Constitución, que en un sistema democrático 
tiene que dejar amplio margen a la discrecionalidad del legislador. 
A ello ha de añadirse que la afirmación de que el legislador viola 
la Constitución por no asegurar la protección del derecho a la vida 
o la integridad física y moral exigiría probar que no existen otras 
normas protectoras y, por lo menos mientras exista la protección 
penal, el mandato del artículo 15 de la Constitución, si es que tal 
mandato puede entenderse existente, queda cumplido. Tampoco 
cabe entender que la Constitución imponga al Estado la obliga- 
ción de regular un sistema que asegure expresamente la repara- 
ción de los daños y perjuicios sufridos en la integridad física y 
moral por hechos de terceros, ni menos todavía que ésta repara- 
ción tenga que ser integral. 
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Por último, no puede reconocerse que exista una violación del 
principio de igualdad. La puesta en juego del principo de igual- 
dad, que exige necesariamente la existencia de un test de compa- 
ración, se realiza con fundamento, modificando el término com- 
paración. Así, puede establecerse la comparación entre las vícti- 
mas de accidentes de circulación de vehículos de motor y aquéllas 
que sufren daños y perjuicios por culpa extracontractual de cual- 
quier otro origen. Puede establecerse también por la desigualdad 
que se produce en relación con los daños entre quienes perciben 
indemnizaciones iguales por daños patrimoniales de diferente 
entidad cuantitativa. Y, finalmente, puede establecerse entre la 
regulación de los daños a la persona y a los bienes de la persona- 
lidad y los daños a las cosas o bienes patrimoniales que no se 
encuentran baremados. 


Rubio LLORENTE sale al paso de la pretendida violación del 
principio de igualdad ante la ley diciendo que es doctrina muy rei- 
terada del Tribunal Constitucional la de que no cabe comparar 
entre sí regímenes jurídicos distintos, sino sólo situaciones jurídi- 
cas reguladas por la misma ley. Es también doctrina del Tribunal 
Constitucional la de que el principio de igualdad no impide al 
legislador establecer diferencias, sino sólo hacerlo sin un funda- 
mento objetivo que sea razonable según criterios y juicios de valor 
generalmente aceptados y que guarde relación con la finalidad 
perseguida por la norma. La doctrina constitucional del Tribunal 
Constitucional exige que exista una adecuada proporcionalidad 
tras las diferencias fácticas que la ley toma en consideración y las 
consecuencias jurídicas que les atribuyen. 


Partiendo de estas premisas, pueden enjuiciarse los diferentes 
problemas que el supuesto planteado suscita en relación con el 
principio de igualdad. 


a) Para Rusio LLORENTE la diferencia de trato jurídico entre 
los daños a las personas y los daños a las cosas tiene un funda- 
mento objetivo, cuya racionabilidad deriva precisamente del pro- 
pio principio del igualdad. Una de las más poderosas razones que 
ha llevado a la adopción del nuevo sistema ha sido la de remediar 
las numerosas y graves infracciones del principio de igualdad en 
aplicación de la ley que se originaban por la diversidad de criterios 
de los jueces para cuantificar los daños a las personas. Como en la 
cuantificación de los daños a las cosas no se producía esa diversi- 
dad, ni es posible que se produzca, no sólo no es irrazonable la 
diferencia de trato, sino que lo que sería irrazonable y absurdo es 
el trato igual. 
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b) Por lo que se refiere a la segunda de las comparaciones 
—diferencia de trato— entre personas con diferente renta que, en 
caso de muerte o de lesión, han experimentado daños muy dife- 
rentes, hay que admitir que es cierto, por lo menos posible, que las 
indemnizaciones que la ley permite, cubran, sobradamente, el 
lucro cesante padecido por unos y sólo de modo parcial el experi- 
mentado por otras. RUBIO LLORENTE trata de resolver este proble- 
ma con el párrafo que a continuación transcribimos. 


«Comencemos por afirmar, para enlazar con lo ya dicho, que la 
objetividad y la razonabilidad del fundamento de la diferencia, que 
ha sido argumentada en el punto anterior en términos generales y, 
creemos, sólidos, están fuera de dudas. No obstante, como se ha 
dicho también, el principio de igualdad en la ley no exige sólo que 
las diferencias tengan un fundamento objetivo y razonable, sino 
también que exista una cierta proporcionalidad entre las diferen- 
cias fácticas y sus consecuencias jurídicas. Tratándose de una dife- 
renciación gradual, como la que aquí se produce, ya que la diver- 
gencia entre el grado de cobertura que la ley permite y la magnitud 
del lucro cesante es función de los ingresos personales probables, el 
criterio de la proporcionalidad viene a confundirse con el de la 
racionalidad de la diferenciación, que ya antes fue argumentado. A 
lo allí dicho sólo cabe añadir que el principio rector con el que en 
este caso opera la proporcionalidad, que es el de una razón inversa 
progresiva entre indemnización y lucro cesante a partir de un 
determinado nivel de rentas, tiene fácil acomodo en la Constitu- 
ción. 

Las diferencias que eventualmente pueden resultar de la aplica- 
ción del sistema, especialmente perceptibles sobre todo en relación 
con las indemnizaciones previstas en la Tabla V para las incapaci- 
dades temporales, cuya propia naturaleza minimiza la aleatorie- 
dad que en otros casos tiene (salvo en supuestos muy concretos) el 
cálculo de las ganancias dejadas de percibir, pueden considerarse 
inadecuadas o excesivas. Inconstitucionales no son.» 


Conviene ya hacer algún tipo de recapitulación. Hay que decir, 
inmediatamente, que el sistema instaurado por la Ley de 1995 es 
criticable desde el punto de vista de política jurídica y que los cri- 
terios utilizados para resolver un indiscutible problema no pue- 
den ser compartidos. Arrancando como es notorio, de un proble- 
ma que se planteaba a las compañías de seguros, se produce una 
limitación del resarcimiento de los daños y perjuicios, no sólo en 
beneficio de estas compañías, sino también de los causantes de los 
daños, pues la cuantificación de las indemnizaciones y la aplica- 
ción de los límites indemnizatorios se produce tanto en relación 
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con el asegurador como en relación con los causantes de los 
daños. No es éste un buen sistema, tanto desde el punto de vista 
del derecho de los perjudicados al resarcimiento, como desde el 
punto de vista de lo que se puede considerar como la prevención 
general. Hay que recordar las ideas de Patrick ATrYAH con las que 
se cerró el capítulo anterior. Es conveniente que los costes de los 
accidentes no se externalicen y no queden enteramente separados 
de las actividades que sean responsables de ellos. Esto es, cabal- 
mente, lo que la Ley lleva a cabo, pues una parte de los costos de 
los accidentes es puesta a cargo de los perjudicados. En mi opi- 
nión, hubiera sido correcto adoptar medidas legislativas para con- 
seguir de los tribunales una cierta dosis de uniformidad de crite- 
rios en la fijación de las indemnizaciones, permitiendo de este 
modo que las compañías de seguros llevaran a cabo sus cálculos 
actuariales. Sin embargo, no es función del legislador resolver 
problemas comerciales de dichas compañías, de manera que a 
éstas compete la decisión respecto de los contratos que puedan 
comercializar y de aquéllos en que esto no pueda hacerse. Todo 
ello dicho, y admitida por consiguiente, la injusticia de la Ley, en 
este sentido, nosotros creemos que un problema distinto es trasla- 
dar la cuestión al plano de la constitucionalidad. Una visión tusna- 
turalista de la Constitución, como precipitado de lo que en un 
momento histórico es considerado como Derecho natural, condu- 
ce muchas veces a hacer equivalentes los términos injusto e 
inconstitucional. No es ésta, sin embargo, nuestra opinión: la res- 
ponsabilidad por una ley injusta es una responsabilidad política, 
mientras que el juicio de constitucionalidad, debe realizarse jurí- 
dicamente. En nuestra opinión, ninguna solidez tienen las acusa- 
ciones hechas a la Ley 30/1995, de violar el derecho a la tutela judi- 
cial efectiva o una supuesta reserva de jurisdicción y, menos toda- 
vía, que la ley pueda resultar inconstitucional por separarse del 
Código civil como en algún momento llega a decir la STS de 26 de 
marzo de 1997. El hecho de establecer legalmente un cálculo con- 
creto de daños, cerrando, por consiguiente, por mandato legal, 
cualquier actividad jurisdiccional, es algo que hay que considerar 
constitucionalmente legítimo. Ocurre, así cuando en el artícu- 
lo 1.108 CC se tasan los daños por mora en el pago de obligaciones 
dinerarias en el interés legal del dinero y cuando se tasan los 
daños de un despido injustificado en una determinada proporción 
de los salarios. 


Tampoco puede buscarse, ni encontrarse, una pretendida vio- 
lación del derecho fundamental reconocido en el artículo 15 de la 
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Constitución y en este asunto son, en nuestra opinión, perfecta- 
mente fundadas desde el punto de vista constitucional las afirma- 
ciones de F. Rusio. Del artículo 15 de la Constitución puede, cier- 
tamente, derivar la necesidad de una protección de carácter legal 
de los bienes jurídicos que el mencionado precepto constitucional 
comprende. Sin embargo, tiene razón F. RUBIO LLORENTE cuando 
dice que de la Constitución no deriva la necesidad de ninguna pro- 
tección determinada y, menos todavía, de una protección de 
carácter civil que obligue a una reparación integral de los daños y 
perjuicios. Sobre todo, cuando el derecho a la vida y el derecho a 
la integridad física y moral dispone de una protección penal. Ello 
es especialmente llamativo respecto de los daños que derivan por 
muerte de la persona que, según se viene entendiendo, son daños 
morales experimentados por los más próximos allegados. A nues- 
tro juicio, desde el punto de vista constitucional nada impide una 
tasa del daño moral. 


Las dificultades son, sin embargo, mayores, cuando el sistema 
instaurado por la Ley 30/1995, se contrasta con el principio de 
igualdad, pues los problemas que entonces se plantean no son dos, 
como entiende F. Rubio, sino seguramente tres. Antes de nada, 
hay que explicar porqué razón daños experimentados como con- 
secuencia de la circulación de vehículos de motor sufran una limi- 
tación en la cuantificación de las indemnizaciones, mientras que 
los causados en otros sectores, que pueden ser cualitativamente 
muy semejantes, no experimentan la misma limitación. Por otra 
parte, reducir las diferencias de trato jurídico a una regulación 
diversificada de los daños a las personas y de los daños a las cosas 
(que tiene un fundamento objetivo) cuya racionalidad deriva del 
propio principio de igualdad, constituye una cierta dosis de ano- 
malía. Si se arranca de que en una valoración constitucional de los 
bienes jurídicos, los bienes de la personalidad poseen una identi- 
dad superior a los bienes materiales, habría que extraer la conclu- 
sión de que la diferencia de trato jurídico de los daños a las cosas 
que no experimentan limitación cuantitativa y la de los años a las 
personas, no presenta una justificación racional. Resta por expli- 
car de qué manera, determinados daños pueden ser diferentes 
según que hayan tenido su origen en daños a la persona o daños 
a las cosas. El ejemplo del taxista, sobre el que alguno de los 
comentaristas de la Ley insistió, parece muy ilustrativo, pues no 
se trata de daño directo considerado en sí mismo como daño a las 
cosas. Así, el taxista que tiene que suspender su trabajo porque su 
vehículo ha experimentado daños, mientras es reparado, recibe 
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un lucro cesante integral, porque en la Ley no hay para ello limi- 
tación, pero si la misma suspensión del trabajo se produce por 
haber experimentado una lesión leve, el mismo lucro cesante en 
cambio experimenta limitación, con lo que, por más esfuerzos 
dialécticos que se quieran hacer, el principio de igualdad de algún 
modo padece. Como todas las cuestiones relacionadas con el prin- 
cipio de igualdad no es ésta materia que pueda fácilmente decidir- 
se, por lo que será prudente esperar la decisión que al respecto 
algún día nos proporcione el Tribunal Constitucional. 


CAPÍTULO X 
LA SITUACIÓN ACTUAL Y LAS PERSPECTIVAS DE FUTURO 


L Introducción 


Con el sugestivo título de Algunas previsiones sobre el futuro de 
la responsabilidad civil (1), Ricardo DE ÁNGEL ha escrito un agudo 
ensayo en el que intenta descubrir cuáles son los rasgos más 
salientes que la institución de la responsabilidad civil extracon- 
tractual presenta actualmente, que son, al mismo tiempo, los 
aspectos en que algunas formulaciones clásicas están viéndose 
puestas en tela de juicio y las líneas por las que puede correr la 
evolución en el próximo futuro. Como el autor citado observa, es 
muy arriesgado tratar de establecer vaticinios sobre el sentido de 
las orientaciones legales, doctrinales y jurisprudenciales que en 
esta materia se pueden producir, pero todo indica que la evolu- 
ción seguirá las huellas marcadas en los últimos años. Siguiendo 
las pautas a DE ÁNGEL, seleccionaremos alguno de los puntos que 
parecen más llamativos, para hacerlos objeto de alguna reflexión 
y de algún comentario. 


H. Las deformaciones del concepto de culpa 
y la desorientación existente en este punto 


Para DE ÁNGEL, se ha producido una progresiva deformación 
del concepto de culpa, hasta el punto que hoy es posible hablar del 
confuso papel que esta idea desempeña como fundamento del 
deber de indemnizar. Manifiestamente, la deformación y la confu- 
sión son el resultado de la tendencia hacia el favorecimiento de las 
indemnizaciones, de que en las páginas anteriores hemos habla- 
do, que ha comportado inevitablemente una ampliación de los 
contenidos de culpa, muchas veces sin claros criterios para ello. 


Ante daños accidentales, cuando la víctima no podía amparar- 
se en otros principios o en otras reglas, como las de la responsa- 
bilidad sin culpa o por riesgo, los tribunales han tendido a consi- 
derar como «culpa» errores moralmente insignificantes, que, en 


` 


(1) Madrid, 1995. 
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un momento dado, pueden ser sólo fruto de la falta de buenos 
reflejos. Por esto algunos autores franceses, como JOURDAIN O 
Tunc, han hablado de polvos de culpa (poussieres de fautes) 
denunciando y rechazando las confusiones que muchas veces se 
producen entre culpa y error, incidiendo en el carácter estadística- 
mente inevitable y humanamente disculpable de ciertos errores, 
como las inadvertencias o los descuidos debidos a la relajación de 
la atención que ni la persona más diligente puede evitar en un 
momento dado. En algunos casos, se puede añadir, los tribunales 
llegan a establecer parámetros ad hoc de diligencia, de manera 
que se fuerza un criterio de diligencia, que, en muchas ocasiones 
queda sin definir. 


Paradójicamente algunas de las sentencias más recientes, tras 
afirmar enfáticamente que los supuestos de responsabilidad por 
riesgo deben ser considerados excepcionales y que la regla y prin- 
cipio general continua siendo lo que denomina con frecuencia 
«reproche culpabilístico», terminan señalando que el concreto 
hecho dañoso pone de relieve la culpa, de manera que se realiza 
un viaje circular parecido al denominado viaje a ninguna parte. Se 
producen así consecuencias que hay que considerar anómalas 
desde el punto de vista de los principios. El demandado (acusado) 
puede resultar condenado sin haber previamente conocido las 
normas cuya vulneración se le imputan y respecto de las cuales, en 
materia penal se admitirá el error de prohibición y el error de tipo. 
Al mismo tiempo se destruye, si los deberes de diligencia no se 
perfilan, el valor de prevención general que las normas de respon- 
sabilidad civil extracontractual deben poseer. Y se llega a lo que se 
ha podido denominar esterilización del concepto mismo de culpa, 
pues entendida tan banalmente, muchas veces no llega a saberse 
por qué es un buen criterio de imputación de la responsabilidad. 


Frente a todo —no hace falta decirlo— se impone la tarea de 
separar culpa y error, de extraer del concepto de culpa las inadver- 
tencias y los descuidos disculpables y, sobre todo perfilar con toda 
claridad los deberes de diligencia cuya violación conduce a la 
imposición de la condena. 
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Il. Larelativización del principio del resarcimiento 
integral. Gravedad de las culpas y valoración casuística 
de los daños 


La regla central en materia de responsabilidad civil extracon- 
tractual es, como sabemos bien, que el autor de un daño resarci- 
ble, cuando lo ha causado interviniendo culpa o negligencia, debe 
repararlo en su totalidad. Los jueces sin embargo, seguramente 
imbuidos de lo que en forma de caricatura se puede denominar 
salomonismo jurídico, que resulta muy semejante a la justicia del 
caso concreto o justicia del cadí de que hablaba Max WEBER, han 
introducido paliativos o mitigaciones a la regla de la reparación 
integral. Entre estos criterios se encuentran a veces el de la grave- 
dad de la culpa, de manera que a culpa más grave corresponde 
indemnización mayor y a culpa menos grave, indemnización 
menor, con lo cual se está rompiendo la regla de que la reparación 
existiendo la culpa de que los preceptos legales hablan, es siempre 
integral; y se están larvadamente introduciendo criterios puniti- 
vos en unas normas jurídicas cuya única función rectora es la 
indemnizatoria. Al lado de criterios de «gravedad o levedad de la 
culpa», se utilizan en ocasiones módulos obtenidos del provecho 
que el causante del daño extrae de él. Ésta es, como se recordará, 
una de las razones por las cuales en el Derecho anglosajón se 
introdujeron los daños punitivos, Lo que ocurre es que segura- 
mente el Derecho anglosajón podía hacerlo, pero los Derechos 
continentales, de corte legal y codificado, no pueden hacerlo sin 
que la ley quede malparada. Dentro de la línea gravedad-levedad 
de la culpa y de la búsqueda del provecho, en ocasiones se intenta 
que la culpa sea compartida por el dañado, para efectuar la con- 
siguiente compensación y reducir la cuantía de las indemnizacio- 
nes. Se adoptan de este modo vías de equidad, de legalidad más 
que dudosa. 


Me parece muy sintomático de esta línea que está tratando de 
encontrar la STS de 31 de diciembre de 1996, que el causante del 
demandante se encontraba reparando el tejado de un edificio por 
encargo de uno de los demandados, cuando tuvo la mala fortuna 
de resbalar y tomar contacto con un tendido eléctrico que por las 
proximidades pasaba, como consecuencia de lo cual murió elec- 
trocutado, que he contado en la introducción. 


O ma amaa 
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IV. Las erosiones en la apreciación de la causalidad 
y la presunción de nexos causales 


Se ha señalado como una de las características que presenta la 
jurisprudencia de los tribunales, en nuestro país, en punto a la res- 
ponsabilidad civil extracontractual, son las erosiones que experi- 
mentan las reglas sobre prueba de la relación de causalidad entre 
la acción u omisión del demandado y el daño cuya indemnización 
se pretende. Ciertamente, cuando se trata de actividades que se 
encuentran especialmente vinculadas con desarrollos científicos o 
tecnológicos, resulta extraordinariamente difícil conocer bien la 
forma en que se han desarrollado los procesos causales. De esta 
suerte, el demandado puede quedar indefenso si carece de conoci- 
mientos suficientes o no dispone de los medios documentales y 
periciales necesarios al efecto. Por ello, algunos autores defienden 
que, en los casos difíciles, el juez puede contentarse con la proba- 
bilidad de la existencia de la relación de causalidad o con un sen- 
cillo cotejo como dice DE ÁNGEL, de la mayor probabilidad de que 
exista la causalidad pretendida por el demandante frente a la tesis 
contraria. Si bien en el proceso causal enlazado con desarrollos 
científicos y tecnológicos especialmente complejos, la regla de la 
carga de la prueba se puede modificar en el sentido de imponer 
ésta a quien dispone de la información necesaria o aquél a quien 
le resulta más fácilmente accesible, tal regla no puede en ningún 
caso generalizarse. Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo, en 
alguna notoria sentencia, en casos en que la causalidad no se 
encontraba establecida, ha admitido que ésta pueda quedar sim- 
plemente presumida, en ocasiones a través de simples praesuntio- 
nes facti, en otras decididamente en praesuntiones iuris. Ocurrió 
así en el caso que decidió la STS de 22 de enero de 1996, narrada 
también en la introducción de este libro. 


De esta sentencia parece decisivo el Fundamento de Derecho 
segundo de la sentencia de la Audiencia que el Tribunal Supremo 
transcribe: «lo único cierto es que debido a un accidente en la 
mina del demandado, el hijo de la demandante falleció, sin saberse 
exactamente cómo se produjo, que la mina estaba sin permiso de 
explotación desde hacía algún tiempo; que la contratación para la 
prestación del trabajo fue efectuada fuera de toda norma laboral 
y que el estado de conservación de las protecciones, no podía estar 
controlado debidamente por los organismos oficiales ni por el 
propio personal especializado de la empresa». 


A partir de estos hechos, el Tribunal Supremo considera «in- 
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dudable que conforme a la doctrina jurisprudencial reseñada, 
correspondía al titular de la explotación la inversión de la carga de 
la prueba, esto es, que la producción del accidente se hubiera ori- 
ginado por un evento de fuerza mayor o caso fortuito, o producido 
por culpa o negligencia del operario, pero tales particulares no 
fueron objeto de ninguna actividad probatoria por parte del refe- 
rido titular, el demandado-recurrente, al que al respecto no cabe 
admitirle, como sostiene en el motivo tercero de su recurso, que 
“se ha visto impedido para justificar su correcto proceder”, pues 
dicha contingencia, en su caso, sólo a él habría que atribuírsele, ya 
que adoptó en todo momento una actitud totalmente negativa 
acerca de haber tenido lugar el fallecimiento por un accidente 
acaecido en la mina». 


Tiene razón un comentarista de esta sentencia (2), cuando 
señala que el problema no era de valoración de la culpa o negli- 
gencia, sino el establecimiento de la relación de causalidad. En 
efecto, el hecho de que la mina se encontrara sin permiso de 
explotación o que su conservación fuera deficiente, son datos que 
atañen a la valoración de la diligencia, siempre naturalmente, 
como el citado comentarista señala, que se pueda establecer que el 
fin de protección de las normas violadas fuera salvaguardar la 
vida y la integridad física de los trabajadores. Lo mismo ha de 
decirse en relación con el dato de que la prestación del trabajador 
se efectuara fuera de toda norma laboral. 


La conclusión de la sentencia de que en estos casos hay inver- 
sión de la carga de la prueba, que ya no es inversión de la carga de 
la prueba de la culpa, sino inversión de la carga de la prueba de la 
causalidad, resulta excesiva. 


V. La revisión del concepto de daño moral 


Señala DE ÁNGEL que en los últimos años se observa también 
una nueva puesta en tela de juicio del llamado daño moral. Por 
supuesto, no se trata de retornar a la discusión decimonónica 
sobre la indemnizabilidad de este tipo de daños, que es una discu- 
sión agotada y que ha de entenderse resuelta en sentido afirmati- 
vo. Se trata de puntualizar el concepto mismo de daño moral, que, 
junto a la idea de sufrimiento, dolor físico o psíquico, ha ido suce- 


(2) Díaz-REGAÑÓN GARCÍA-ALCALA, «Cuadernos Civitas», 41, abriVagosto 96, 
pág. 715. 
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sivamente experimentado ampliaciones entre las que, a veces, se 
coloca la pérdida de los placeres de la vida o daño de disfrute y 
algunos otros criterios similares. El problema consiste, probable- 
mente, en tratar de poner coto a las enormes disparidades a que el 
criterio judicial ha ido conduciendo en esta materia, sobre todo en 
los casos en que al lado de lo que puede ser estrictamente indem- 
nización por daño moral, se colocan criterios en que se encuentra 
larvada la idea de daños punitivos. El problema presenta una 
especial gravedad en la medida en que es habitual entre nosotros 
demandar una cifra global de indemnización en la que se com- 
prenden daños patrimoniales y daños morales, sin la necesaria 
especificación. En este sentido habrá que entender que si el daño 
es el dolor físico o psicológico, la pecunia doloris, la indemniza- 
ción debe limitarse a contribuir a sobrellevar tal dolor, sin ir más 
allá. Son muy claras, y han sido mencionadas ya aquí, las líneas de 
tendencias que buscan la reducción de las indemnizaciones a tra- 
vés de baremos en las que se encuentra muy claramente el influjo 
de los aseguradores. 


VI. Crisis del seguro y crisis de la idea de socialización 
de daños 


Han sido ya mencionadas con anterioridad y en este lugar es 
suficiente volver a dejar constancia de ellas. La idea de que el con- 
trato de seguro y, a través de él, las compañías de seguros, cons- 
tituyen un instrumento de pulverización de los daños, entra en 
crisis a partir del momento en que, como ocurrió en los años 
ochenta, la desaparición de la solvencia de estas compañías las lle- 
va a situaciones concursales o preconcursales, en las cuales tiene 
que llevarse a cabo una liquidación administrativa, a través de las 
denominadas comisiones liquidadoras de entidades asegurado- 
ras. Mas incluso, en aquellos casos en que las compañías asegura- 
doras pueden mantenerse incólumes, no puede ocultarse que las 
elevadas cuantías de las indemnizaciones provocan una notoria 
elevación de las primas, que, en algún tipo de actividades termi- 
nan haciendo prohibitivo el contrato de seguro y en otros incluso 
imposible por no aceptarlo las compañías. 


Por otra parte, si la idea de socialización de los daños a través 
del juego de los seguros termina entrando en crisis, en crisis hay 
que colocar también la idea misma de socialización, pues como 
hemos indicado anteriormente no es posible adoptar este tipo de 
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solución sin conocer con exactitud el alcance redistributivo que a 
través de él puede realizarse, lo que no puede dejarse en manos de 
decisiones particularizadas de los tribunales de justicia. 


VII. La tensión entre culpa y riesgo como factores 
de imputación de la responsabilidad y la tendencia 
hacia la tipificación de la responsabilidad por riesgo 


La aparición de la doctrina del riesgo como en su momento 
pusimos de relieve, constituyó un elemento importante en la evo- 
lución del sistema de la responsabilidad civil, pero introdujo tam- 
bién en él notorias distorsiones, cuando fue acogida por la juris- 
prudencia de los tribunales de justicia. La delimitación entre el 
campo de los daños que continuaban rigiéndose por el principio 
de la culpa y el de los daños a que había que aplicar la llamada 
«doctrina del riesgo» nunca se llevó a cabo de una manera riguro- 
sa, lo que obligó a moverse en una evidente incertidumbre. La evo- 
lución legislativa, no obstante, ha ido conduciendo a una progre- 
siva tipificación de los supuestos cubiertos de lo que genéricamen- 
te puede considerarse como doctrina del riesgo, es decir, deber de 
indemnizar impuesto normativamente con causas tasadas de exo- 
neración, que, en términos generales, son la fuerza mayor y la cul- 
pa del perjudicado. Esta tendencia legislativa es muy clara en un 
camino que va desde las leyes sobre responsabilidad civil derivada 
de la conducción de vehículos de motor a la responsabilidad del 
fabricante por productos defectuosos, pasando por los daños deri- 
vados de la navegación aérea y de la explotación de ingenios 
nucleares. 


El problema en la actualidad, consiste en determinar si subsis- 
te algún área que pueda considerarse que continúa cubierta extra- 
legalmente por el esquema de la doctrina del riesgo o si ésta ha 
quedado acotada con la evolución legislativa. Dicho de otro modo, 
el problema consiste en determinar si la aparición de nuevas áreas 
que deban considerarse regidas por esos criterios han de dar lugar 
a decisiones legislativas y a nuevas leyes o si puede producirse, 
también en ellas, una actuación jurisprudencial aunque ésta se 
realice praeter legem. Aunque este problema tendrá que ser exami- 
nado con mayor detalle, desde ahora puede decirse que la evolu- 
ción moderna del Derecho de daños ha conducido a una tipifica- 
ción que sólo puede ampliarse por vía legislativa. En esta última 
se puede observar además como los criterios de objetivación del 
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riesgo con causas tasadas de exoneración no se producen en for- 
ma pura y que en las leyes más recientes culpa y riesgo aparecen 
entremezclados, como ocurre al resolver los problemas de los lla- 
mados «riesgos de desarrollo» en la regulación de la responsabili- 
dad del fabricante por productos defectuosos, en que aparece la 
idea del nivel de conocimientos existentes en cada momento, que 
significa un retorno a la idea de culpa. 


VI. La parábola de la responsabilidad civil, de F. D. 
BUSNELLI como colofón 


Una brillante síntesis de la evolución que en las páginas ante- 
riores ha tratado de ser puesta de relieve, puede encontrarse en lo 
que F. D. BusNELLI (3) denominó la parábola de la responsabilidad 
civil. Dice BusNELLI que después de tantos escritos y profecías 
sobre el triunfo, el eclipse, la crisis, el ocaso y la muerte de la res- 
ponsabilidad civil, es pertinente diseñar una parábola, en el senti- 
do evangélico de esta expresión. Un curso de agua, alimentado por 
una antigua fuente, atraviesa un territorio y condiciona su explo- 
tación económica, que, en su origen, era fundamentalmente agra- 
ria. Cuando se produce el paso de una economía agrícola de puro 
sostenimiento a un desarrollo industrial cada vez más amplio, el 
flujo de agua se revela insuficiente y los expertos se tienen que 
ingeniar, construyendo diques y canales y realizando todo tipo de 
obras, para utilizar mejor y distribuir la escasa agua disponible. 
Más de repente, el curso de agua se acrecienta por la confluencia 
de pequeños arroyos, se descubren nuevas fuentes y entonces es 
preciso volver a llamar a los ingenieros, pero ahora para llevar a 
cabo obras de contención que permitan evitar las peligrosas inun- 
daciones. 


t 


(3) «Rivista Crítica di Diritto Privato», VI-4, diciembre 1988, pág. 643. 


PARTE SEGUNDA 
PROBLEMAS DE DELIMITACIÓN 


CAPÍTULO XI 


RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y 
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 


I. Introducción 


La distinción entre los dos tipos de responsabilidad o de debe- 
res de indemnización de daños es tomada en cuenta por las leyes 
y por los códigos en aspectos muy diferentes. Así, por ejemplo, se 
utiliza frecuentemente para fijar la competencia judicial, donde se 
distingue el lugar del contrato o de cumplimiento de contrato y el 
denominado locus delicti comissi. Sobre las cuestiones planteadas 
recientemente al respecto, cabe citar el comentario de Ana CRESPO 
HERNÁNDEZ (1). No obstante, es el régimen jurídico sustantivo de 
fondo el que está en tela de juicio como ha puesto de manifesto 
Pier Giusseppe MONATERI (2). El origen del problema se encuentra 
en el hecho de que los códigos separaron por una parte las llama- 
das obligaciones contractuales y por otras las no-contractuales, 
simplificando la tradición histórica sobre las fuentes de las obliga- 
ciones en las que se solía mencionar el contrato, el delito, el cua- 
sicontrato y el cuasidelito. La simplificación —obligaciones con- 
vencionales y obligaciones sin convenio— había sido introducida 
nítidamente por Domar en su famoso libro sobre las Leyes civiles 
en su orden natural y sirvió de base indiscutible al Código civil 
francés. En el libro tercero de este Código, después de dos títulos 
dedicados respectivamente a las sucesiones y a las donaciones 
entre vivos, aparecen otros dos, el tercero, que lleva como rúbrica 
De los contratos o de las obligaciones convencionales en general y el 
cuarto que se tituló De los compromisos (des engagements) que se 
contraen sin convención, donde se sitúan los cuasi contratos, los 
delitos y los cuasi delitos, respetando esta antigua terminología. 
La coincidencia entre las reglas generales sobre las obligaciones y 
reglas relativas a las obligaciones contractuales es algo que en el 
Código francés se pone de relieve no sólo en la rúbrica citada del 


(1) Delimitación entre materia contractual y extracontractual en el Convenio de 
Bruselas: implicaciones en orden a la determinación de la competencia judicial 
internacional. Comentario a la sentencia del TICE de 27 de octubre de 1998, «La 
Ley», La Ley XIX, 4681, 27 de noviembre de 1998. 

(2) Cúmulo di responsabilità contrattuale e extracontrattuale, Padova, 1989, 
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título tercero, sino también el título se abre con una regulación de 
los contratos y que el capítulo relativo a los efectos de las obliga- 
ciones comience con el artículo 1.134 que literalmente dice que 
«las convenciones legalmente formadas ocupan el lugar de la ley 
para los que las han realizado». Dentro de estas obligaciones con- 
vencionales, se ocupan de los daños y perjucios y de su indemni- 
zación los artículos 1.146 a 1.155, de los cuales hay que citar so- 
lamente dos o tres: el artículo 1.147 dice que el deudor debe ser 
condenado al pago de daños y perjuicios por la inejecución de las 
obligaciones o por el retraso en la ejecución siempre que no justi- 
fique que la inejecución proviene de una causa extraña que no le 
pueda ser imputada aunque no haya mala fe por su parte; el ar- 
tículo 1.148 añade que no hay lugar a daños y perjuicios cuando el 
deudor se haya visto impedido para entregar o hacer aquéllo a lo 
que estaba obligado o ha hecho aquéllo que le estaba prohibido 
como consecuencia de una fuerza mayor o de un caso fortuito; el 
artículo 1.149 continúa el tratamiento diciendo que los daños y 
perjuicios debidos al acreedor son, en general, la pérdida que ha 
sufrido y la ganancia de que ha sido privado salvo las excepciones 
siguientes entre las cuales se encuentran los artículos 1.150 y 
1.151, el primero de los cuales dice que el deudor sólo está obliga- 
do a los daños y perjuicios que hayan sido previstos o que se 
hubieran podido prever en el momento de contratar siempre que 
la inejecución de la obligación no haya ocurrido por su dolo, y el 
artículo 1.151 completa esa regla estableciendo que en el caso en 
que la inejecución de la convención se produzca por dolo del deu- 
dor, los daños y perjuicios, no deben comprender más que lo que 
respecta a la pérdida experimentada por el acreedor y la ganancia 
de que ha quedado privado más lo que sea una consecuencia 
inmediata y directa de la inejecución de la convención. En cam- 
bio, al tratar de los compromisos que se contraen sin convención 
y en el capítulo de los delitos, el Código civil francés situó los ar- 
tículos 1.382 y 1.383 a la cabeza del capítulo. Cualquier hecho del 
hombre que cause a otro un daño obliga a repararlo a aquél por 
cuya culpa haya ocurrido (art. 1.382); y cada uno es responsable 
del daño que ha causado no sólo por su hecho, sino también por 
su negligencia e imprudencia (art. 1.383). 


Aunque básicamente la estructura del Código civil francés es 
muy similar a la del Código civil español, que siguió el modelo 
francés con algunos aditamentos del Código civil italiano de 1865, 
del Código portugués, del argentino y del anteproyecto belga de 
LAURENT, en el Código civil español las obligaciones de que tratan 
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los artículos 1.088 a 1.253 presentan un grado de abstracción 
mucho mayor que las francesas, sin que en ningún sitio aparezca 
tan claramente dicho como en el Código civil francés, que son 
básicamente obligaciones contractuales. Al hablar de los efectos 
de las obligaciones, existe una conocida regla, el artículo 1.101, 
que obliga al deudor a indemnizar los daños y perjuicios ocasio- 
nados al acreedor cuando la obligación se incumple o de cualquier 
otro modo se contraviene, que se completa con las reglas de los 
artículos 1.105, 1.106 y 1.107. Según éstos no se responde de los 
impedimentos de prestación que hayan sido producidos por un 
caso fortuito; el deudor de buena fe sólo responde en los límites 
del daño previsible en el momento de contratar y sólo el deudor 
doloso responde de todos los que conocidamente deriven de la fal- 
ta de cumplimiento de la obligación; y la indemnización de los 
daños y perjuicios comprende el valor de la pérdida sufrida por el 
acreedor y de la ganancia que haya dejado de obtener. 


II. La evolución de la doctrina y de la jurisprudencia 
francesas 


El autor que citado antes, MONATERI, ha puesto con claridad de 
manifiesto las dificultades de inteligencia en el Código francés del 
juego de los artículos 1.146 y siguientes en relación con el artícu- 
lo 1.382 y siguientes. En los primeros momentos debió existir una 
indudable confusión. Así, por ejemplo, MERLIN, al realizar la exé- 
gesis del artículo 1.382, cita como ejemplo de hecho dañoso el del 
vendedor en mora en la entrega de la cosa que ha vendido y el del 
depositario que se retrasa en la entrega de la cosa depositada. La 
perplejidad aparece de un modo similar en los primeros comenta- 
ristas del Código. DURANTON parece apuntar hacia una unificación 
de los deberes indemnizatorios. Expresamente señala que los 
hechos por los cuales se puede causar daño a otro son innumera- 
bles y que entre ellos se comprenden los actos realizados por una 
de las partes en la ejecución de un contrato o de un cuasicontrato, 
según su naturaleza o gravedad y según la especie de asunto que 
en el caso concreto haya tenido lugar. Esta línea apuntada por 
DURANTON fue seguida por TOULLIER que buscó aún más incisiva- 
mente la idea de la unificación, rechazando por una parte la dis- 
tinción teórica sobre las tres culpas, de contrato, de cuasicontrato 
y de delito, y tratando de unificar las fuentes de responsabilidad. 


La tesis justamente contraria, que propugnaba la completa 
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separación entre las reglas de los artículos 1.382 y 1.383 y las de 
los artículos 1.146 y 1.147 comenzó con ZAcHARIAE. De manera 
contundente dice este autor que las disposiciones de los artícu- 
los 1.382 y 1.383 son absolutamente extrañas a la culpa que se pro- 
duce en la ejecución de un compromiso contractual o de una obli- 
gación que derive de un cuasicontrato. Según ZACHARIAE, la idea de 
TOULLIER de considerar la teoría de las tres culpas derogada por el 
Código, descansaba sobre la «falsa aplicación en materia de con- 
tratos y cuasicontratos de los artículos 1.382 y 1.383 que sólo se 
refieren a los delitos y a los cuasidelitos». Esta afirmación apodíc- 
tica, que en ZACHARIAE aparece despojada de argumentos, recibió 
el apoyo de LAROMBIERE para quien «el artículo 1.382 es extraño a 
la culpa contractual» añadiendo que la entrada del artículo 1.382 
en la regulación de los contratos subvertiría completamente la 
reglamentación contractual querida por las partes. 


En la jurisprudencia francesa de los años que estamos exami- 
nando (alrededor de la mitad del siglo xIx) aparecen supuestos en 
que lo que nosotros llamamos hoy responsabilidad extracontrac- 
tual y sus reglas se aplican en materias que aparecen regidas por 
contratos. Se trata, en su mayoría, de supuestos de responsabili- 
dad médica, respecto de los cuales se entiende que tiene carácter 
de delito (civil) el hecho de causar lesiones negligentemente a una 
persona, lo cual no se encuentra todavía en plena contradicción 
con los sostenedores de la tesis absolutamente dualista, que admi- 
tieron la posibilidad de que hechos culposos llevados a cabo en la 
ejecución de un contrato pudieran «degenerar» en delitos, En tér- 
minos generales, se canoniza la idea de que las acciones extracon- 
tractuales pueden penetrar en relaciones contractuales por lo 
menos en los casos en que el hecho que origine la primera sea un 
delito. 


La tesis que finalmente triunfa es la de ZacHARIAE por obra de 
sus discípulos AUBRY y Rau, que, además de profesores y autores 
de un tratado de Derecho Civil, fueron también consejeros de la 
Casación. Debe excluirse toda mezcla entre las dos formas de res- 
ponsabilidad salvo en el caso en que la inejecución de un contrato 
se encuentre plenamente sancionada. Esta doctrina, conocida 
como doctrina del non cumul, es la que finalmente triunfa prácti- 
camente hasta nuestros días en la jurisprudencia francesa. Es ver- 
dad no obstante, que la tesis del non cumul no ha estado exenta de 
críticas, aunque ha contribuido a la creación de toda una serie de 
obligaciones accesorias, los llamados deberes de seguridad, y a 
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dotar de pleno vigor a la distinción entre obligaciones de medios 
y obligaciones de resultado. 


Los autores que han nadado a contracorriente son PLANIOL y 
SAVATIER. PLANIOL reduce las diferencias relevantes entre los dos 
regímenes, el contractual y el extracontractual, a la limitación de 
daño resarcible que aparece en el artículo 1.150 del Código de 
Napoleón, que el autor citado considera que es la única real entre 
las dos especies. Observa, sin embargo, que esta diferencia, que en 
la previsión normativa parece esencial, se difumina en la práctica 
por virtud del poder soberano reconocido a los jueces a la hora de 
valorar el daño. Para PLANIOL, la existencia de una verdadera y 
esencial diferencia entre las dos responsabilidades parece más un 
capricho sin motivo y un absurdo legislativo. La verdadera dife- 
rencia no se encuentra entre una responsabilidad que se produce 
en el campo del contrato y otra que aparece en el del delito, sino 
entre la responsabilidad que se encuentra en conexión con debe- 
res positivos de dar o de hacer que quedan inejecutados y la que 
concierne a obligaciones negativas de falta de atención de la pro- 
ducción de daños con falta de negligencia que afecta a la esfera 
jurídica ajena. En esta última categoría deben entrar las obligacio- 
nes delictuales o cuasi delictuales y las llamadas obligaciones de 
medios o de diligencia, derivadas del contrato. 


Aguda es también la crítica de SAVATIER para quien no se ve 
porqué si una falta-culpa viola a la vez y contra una misma víctima 
una obligación contractual y un deber no contractual, la existen- 
cia del contrato ha de privar a la víctima de la acción delictual. 
Con mayor razón, la violación de un deber contractual hacia la 
víctima no debe privar a ésta del beneficio legal que pueda extraer 
de los artículos 1.385 y 1.386 del Código civil. 


NI. La cuestión en la doctrina y en la jurisprudencia 
alemanas 


Una actitud diferente se observa en la jurisprudencia y en la 
literatura alemanas. En ella concurren algunos datos que no 
deben perderse de vista. Se encuentra, ante todo, el hábito, que 
después de los trabajos de WinbscHEID se había adquirido, de dis- 
tinguir entre pretensión y fundamento de la pretensión. Por otra 
parte, ya vigente el Código civil, las limitaciones de los artícu- 
los 823 y siguientes en materia de responsabilidad extracontrac- 
tual, donde se exige la violación de derechos absolutos, había 
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empujado a la jurisprudencia y a los autores a situar en el campo 
contractual las llamadas lesiones contractuales positivas. 


Sobre la base de la primera de las razones —la polémica sobre 
la acción y la pretensión—, no es extraño que en la Pandectas DE 
DERNBURG se pueda encontrar el argumento de la intercambiabili- 
dad de los fundamentos de una pretensión de indemnización. Si, 
por ejemplo, la cosa arrendada ha sido dañada por culpa del 
arrendatario, el arrendador tiene una pretensión de resarcimiento 
del daño y puede fundar esta pretensión tanto sobre el contrato de 
arrendamiento como sobre el delito de daños de la cosa. Sobre 
estas bases se proclama la regla de la llamada concurrencia de 
pretensiones o Anspruchkonkurrenztheorie. Esta doctrina aparece 
consagrada en un sentencia del Reichsgericht de 13 de octubre de 
1916 en un caso de lesiones personales y la jurisprudencia de ese 
tribunal ha sido constante al considerar que la responsabilidad 
contractual y la extracontractual pueden coexistir dando origen a 
pretensiones independientes y concurrentes. El deber general de 
no lesionar a los demás existe en todo momento y hacia cualquier 
tipo de sujetos y no decae por el hecho de que exista un contrato. 
Es verdad que se trata de una opinión más apodíctica que razona- 
da, pero parece haber dado buenos resultados en la jurispruden- 
cia de aquel país. 


IV, Los casos difíciles 


Para poner un poco de claridad en el debate doctrinal, parece 
oportuno comenzar estudiando los casos en que la dificultad se ha 
planteado con mayor agudeza. 


1. LESIONES CORPORALES (O MUERTE) EN LA EJECUCIÓN DE RELACIONES 
CONTRACTUALES 


Los casos en que resulta más difícil la distinción entre los dos 
tipos de responsabilidad son aquellos en que, en la ejecución de 
un contrato se producen a una de las partes contratantes, lesiones 
corporales o incluso la muerte. Entre los civilistas franceses, éste 
fue uno de los puntos determinantes de la confusión y se señalaba 
que la existencia de especiales deberes contractuales no excluye la 
concurrencia de otros que presentan un carácter mucho más 
general y que pueden fundar la responsabilidad extracontractual. 
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Una conclusión como ésta resulta extraña a la doctrina alemana 
que, desde hace muchos años ha acuñado, dentro de los deberes 
accesorios que un contrato genera, los deberes de protección que 
son los deberes de preservar la seguridad personal de la otra parte 
contratante o la de sus próximos allegados cuando la puesta en 
marcha de la ejecución del contrato puede incidir en esta seguri- 


dad. 


En la jurisprudencia española, como en la francesa, ha sido 
frecuente situar dentro de la responsabilidad extracontractual los 
supuestos de lesiones corporales y de muerte, producidas en la 
ejecución de obligaciones contractuales. Los casos más llamativos 
se han dado en el contrato de transporte de personas que por su 
propia naturaleza impone para los viajeros transportados alguna 
dosis de riesgo personal. En el caso que decidió la STS de 4 de 
julio de 1953, la demandante y su hija menor habían realizado un 
viaje por ferrocarril con la cobertura de un billete concedido con 
una expresa condición estampada en él que eximía de toda res- 
ponsabilidad a la Renfe. Aun cuando éste era un caso notorio de 
responsabilidad contractual, la sentencia no tuvo empacho para 
considerarlo como extracontractual. Debe advertirse, no obstante, 
que lo sitúa dentro de ella, porque antes había surgido el tema la 
posible responsabilidad civil dimanante de delito, toda vez que el 
siniestro había dado lugar a una causa criminal en la que el 
maquinista había sido condenado. Por esta razón, la sentencia 
considera desafortunada e innecesaria la cita del artículo 1.902 
CC que el demandante había hecho en la demanda. Para el Tribu- 
nal Supremo esta cita no restaba ninguna fuerza a la demanda 
misma. Por lo demás es preciso señalar que en el pleito se había 
discutido también la validez de la cláusula de exoneración de la 
responsabilidad, que el Tribunal Supremo consideró nula, con 
base en que se trataba de una responsabilidad dimanante de deli- 
to. 


Una situación hasta cierto punto parecida se contempló en la 
STS de 30 de abril de 1959, en que el demandante, en el curso de 
un viaje en que el autobús en que viajaba chocó contra un árbol, 
sufrió una lesión en el globo ocular con un vidrio desprendido en 
la ventanilla. La Audiencia de La Coruña había considerado que 
existía responsabilidad contractual y había rechazado por ello la 
demanda. El Tribunal Supremo, declarando haber lugar al recur- 
so, estimó la acción de responsabilidad extracontractual que era 
la expresamente ejercitada por el actor. En esta sentencia el Tribu- 
nal Supremo parece enlazar con la idea de la doctrina francesa, 
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según la cual al lado de las obligaciones dimanantes del contrato 
existen deberes de conducta, que se producen erga omnes y de los 
cuales puede derivar culpa extracontractual. 


Los mismos problemas, modalizados probablemente por natu- 
raleza de los daños, que son casi siempre muerte o lesiones perso- 
nales, aparecen de forma muy clara en todos aquellos casos, muy 
reiterados, sobre daños ocasionados con ocasión de servicios pro- 
fesionales (médicos o entidades hospitalarias), supuestos en que 
el Tribunal Supremo sin distinción aplica las normas de la respon- 
sabilidad extracontractual haciendo abstracción del dato relativo 
a si se trataba de medicina pública o de medicina privada, caso 
este último donde la existencia de relaciones contractuales resulta 
manifiesta. 


En la misma línea se encuentran las sentencias que, aplicando 
las normas del Código civil, resuelven las acciones indemnizato- 
rias ejercitadas por trabajadores contra sus patronos como conse- 
cuencia de accidentes de trabajo o de enfermedades profesionales 
en virtud de la entre nosotros conocida regla de compatibilidad 
entre los derechos reconocidos en la legislación laboral y especial- 
mente en las normas reguladoras de la seguridad social, y las 
acciones para exigir una responsabilidad civil, que la Ley de Segu- 
ridad Social menciona genéricamente sin aclarar de qué respon- 
sabilidad se trata. A nuestro juicio, es manifiesto que producidos 
los accidentes como consecuencia del trabajo o contraídas con 
ocasión de él las enfermedades profesionales, nos encontramos en 
presencia de una responsabilidad contractual, aunque la jurispru- 
dencia apuntada haya acudido, casi sin fisuras, a los artícu- 
los 1.902 y 1.903. 


2. Los DAÑOS A LAS COSAS EN RELACIONES CONTRACTUALES 


Aún cuando en los supuestos mencionados la delimitación 
podía resultar dificultosa por la dificultad de separar los deberes 
contractuales y los extracontractuales que se tienen como conse- 
cuencia de un contacto social, o por entender que la vida y la inte- 
gridad física no son en rigor objeto de contrato, la extensión del 
campo de aplicación de la responsabilidad extracontractual a 
supuestos de daños en las cosas que prima facie debían conside- 
rarse como contractuales parece tener una justificación mucho 
menor aunque ha planteado también problemas. En el caso que 
decidió la STS de 24 de julio de 1969, el actor había arrendado un 
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pabellón industrial en que el arrendatario instaló una fábrica de 
plásticos que había sido calificada como industria peligrosa, 
teniendo en cuenta que se utilizaban materias primas de fácil 
combustión. Se produjo un incendio que, pese a todos los intentos 
para sofocarlo, destruyó totalmente el edificio. El actor demanda- 
ba indemnización y alegaba el artículo 1.902 CC como base de su 
derecho. El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda, 
pero la Audiencia de Pamplona revocó la sentencia apelada y 
desestimó totalmente la demanda, entendiendo que la responsabi- 
lidad tendría que ser de carácter contractual. El demandado no 
había alegado ninguna excepción en este sentido y éste es, entre 
otros, un argumento decisivo en la sentencia. Para esta sentencia, 
existen dos clases de acciones, que además se califican como 
acciones distintas, señalando, asimismo, que, aún cuando existie- 
ra entre los contendientes un contrato de arrendamiento, siempre 
sería aplicable el artículo 1.902, toda vez que «los daños ocasiona- 
dos por los supuestos de culpabilidad y negligencia del demanda- 
do son extraños a la materia y al contenido del contrato». Como 
señalé en su momento (3), según esta sentencia hay responsabili- 
dad contractual si se cumple un doble requisito: que entre las par- 
tes exista un contrato o una relación contractual y que los daños 
sean debidos a incumplimiento o cumplimiento defectuoso de lo 
que es estrictamente materia del contrato, siendo en cambio la 
responsabilidad extracontractual cuando, con total independen- 
cia de obligaciones de cualquier otro tipo que existan entre las 
partes, se produce por violación de deberes generales de conducta 
o, como ha dicho el Tribunal Supremo, de la regla general alterum 
non laedere, aunque el problema vuelva a ser si la existencia del 
contrato y de la relación contractual crea también especiales 
deberes de conducta que en el caso concreto de un arrendamiento 
de cosas conciernen a las cosas arrendadas, que es, además, algo 
previsto en la regulación del arrendamiento en el Código civil. 


Una situación parecida se planteó en la STS de 16 de diciem- 
bre de 1986 en que el caso era el siguiente: los actores, recurrentes 
en casación, eran inquilinos de un piso en el edificio de autos, 
arriendo que subsistía en virtud de prórroga legal aplicable. La 
techumbre del edificio presentaba durante los últimos años noto- 
rias deficiencias, lo que había provocado quejas y denuncias por 
parte de los inquilinos, así como la realización de reparaciones 
sucesivas. No obstante tales reparaciones, el día 18 de diciembre 


(3) Estudios de la Jurisprudencia Civil, vol. 1, Madrid, 1973. 
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de 1981 se produjo un súbito hundimiento de una parte del tejado 
que afectó a la vivienda del actor, hundimiento que se atribuyó a 
la vetustez del edificio y a la falta de reparaciones, no corregidas 
eficazmente a tiempo mediante la realización de las obras preci- 
sas. La propiedad demandada y recurrida omitió disponer que se 
llevaran a cabo dichas reparaciones, lo que dio lugar a la creación 
de una grave situación de riesgo que desembocó en la producción 
del daño referido. Se probaron los daños causados en la cantidad 
de doscientas catorce mil trescientas dieciséis pesetas, y otras 
sumas por diversos conceptos, incluidos daños morales, lo que da 
un total concedido en la sentencia de primera instancia de dos- 
cientas cincuenta y seis mil seiscientas setenta y cuatro pesetas, 
más lo que resulte de la actualización de la suma por aumento del 
coste de vida (índice de precios medios al consumo) y la indemni- 
zación de cien mil pesetas por daños morales. Respecto de los 
daños morales apreciados, se tuvo en cuenta el inmenso trastorno 
y la angustia ocasionada a la familia de los actores (matrimonio y 
cuatro hijos, teniendo el esposo recurrente amputada una pierna 
en operación reciente), que se vieron en la ineludible necesidad de 
abandonar su modesta vivienda y hubieron de acogerse en casa de 
un familiar e iniciar las difíciles gestiones para conseguir otra 
vivienda, que por fin les fue concedida por mediación del Ayunta- 
miento; concepto por el que el Juez de instancia señaló la suma de 
cien mil pesetas. 


El Juzgado de Primera Instancia estimó parcialmente la 
demanda y acordó una indemnización que acogía los conceptos 
indemnizatorios establecidos en la propia resolución. La Audien- 
cia de Oviedo, sin embargo, estimó el recurso, revocó la resolu- 
ción segunda y desestimó la demanda. El problema era, de nuevo, 
si la responsabilidad del arrendador en este caso era de orden con- 
tractual o extracontractual. En este último sentido se pronunció el 
Tribunal Supremo, que consignó, entre otras cosas, las siguientes 
consideraciones: 


«... hay supuestos, como el debatido, en que no basta que haya 
un contrato entre las partes para que la responsabilidad contrac- 
tual opere necesariamente con exclusión de la culpa aquiliana, sino 
que se requiere para que ello suceda —como declara la sentencia de 
9 de marzo de 1983— la realización de un hecho dentro de la rigu- 
rosa órbita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial, 
lo que no puede predicarse del supuesto fáctico contemplado, en 
que sobrevino el hundimiento de la techumbre del edificio en que 
radica la vivienda del recurrente, obligando a sus moradores a 
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abandonarla rápidamente, pretendiendo en esta litis que se declare 
una obligación culposa de la arrendadora, indemnización que ha 
de declararse, tanto si se trata de infracción contractual como si es 
extracontractual, según afirmó la sentencia de 8 de junio de 1962. 
b) En el supuesto ahora visto se ejercitó la acción extracontractual 
y de manera complementaria se invocó también el contrato arren- 
daticio, pero no debe olvidarse que el artículo 1.101 sancionador de 
la infracción contractual es aplicable a toda clase de obligaciones 
cualquiera que sea su origen —sentencia de 5 de enero de 1949— y 
lo mismo los artículos 1.103 y 1.104 del citado cuerpo legal, y que 
como declaró la sentencia de 21 de enero de 1964, está bien aplica- 
do el artículo 1.902 aunque en la demanda por argumento ad maio- 
rem, se invoquen artículos sobre responsabilidad contractual. 
c) Por último, aun habiendo relación contractual, determinó la sen- 
tencia de 24 de junio de 1969, y cuyo criterio siguen las de 31 de 
diciembre de 1980, y 10 de mayo de 1984, que el Tribunal ha de res- 
petar la relación jurídica procesal establecida por las partes, y 
habiendo alegado el actor y aceptado el demandado la litis a base 
del artículo 1.902, el Tribunal de instancia no debe entender ejerci- 
table la acción contractual, máxime cuando se piden, entre otras 
partidas, una por daños morales, cuya procedencia de mera infrac- 
ción contractual es dudosa. d) No es de olvidar que en la demanda 
se pidió también la declaración de subsistencia del contrato arren- 
daticio, petición que ha de sustanciarse en procedimiento común 
por no apoyarse en norma alguna de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos». 


Una situación parecida se ha planteado también en relación 
con las cosas depositadas. En el caso que decidió la STS de 1 de 
febrero de 1994, la parte actora y recurrente era legítima poseedo- 
ra, en virtud de un contrato de arrendamiento financiero (leasing), 
de un vehículo automóvil marca «Mercedes Benz, tipo Coupe», 
que fue sustraído del aparcamiento cubierto y vigilado del Hotel 
«Don Carlos» de Marbella (Málaga), mientras estaba a disposición 
del director general de la empresa, hospedado a la sazón en el refe- 
rido establecimiento. Demandó la sociedad que poseía el vehículo 
en virtud del leasing a la propietaria del hotel y a la aseguradora 
«Cigna, S. A.», que cubría los riesgos del aparcamiento vigilado 
del hotel, en reclamación de los daños y perjuicios ocasionados 
por la pérdida del coche. El TS explica así el desarrollo del pleito. 


«Fundamentó la reclamación en el artículo 1.902 del Código 
Civil en relación con las disposiciones administrativas vigentes 
sobre el régimen de garajes y obligaciones de acuerdo con la clasi- 
ficación de los establecimientos hoteleros (arts. 15 y 68 del Decreto 
110/1986, de 18 de junio, de la Consejería de Turismo, Comercio y 
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Transportes de la Junta de Andalucía y apartado 4.” de la Orden 
Ministerial de 21 de julio 1966 del Ministerio de Comercio). La sen- 
tencia recurrida, revocando la del Juzgado de primera instancia, 
absuelve la demanda, entendiendo que la actora carece de acción lo 
que explica en síntesis así: “de lo actuado en los autos principales, 
es claro que, en las fechas que se dicen mutuamente por las partes 
el señor M. y el hotel “Don Carlos” de Marbella concertaron un con- 
trato que visto su contenido debe de calificarse de hospedaje, uno 
de cuyos servicios u obligaciones, por imperativo legal (Orden 
Ministerial de 21 de julio 1966 y Decreto número 110/1986 de la 
Consejería de Turismo, Comercio y Transportes de la Junta de 
Andalucía de 18 de junio de 1986) era la prestación de servicio de 
garaje para la guarda de los vehículos de los clientes, siendo pues 
esta obligación entre las partes de marcado carácter contractual 
por lo que sin desconocer que a priori el simple hecho de que entre 
dos partes exista una relación contractual no excluye la posibilidad 
de que puedan ejercitar las acciones derivadas del artículo 1.902 
del Código Civil —el hecho en el que sustenta la acción ejercitada 
en la actualidad debería ser ajeno a la dicha relación contractual, 
so pena de negar la acción derivada del contrato a la extracontrac- 
tual—; y en este sentido un examen de la demanda pone de relieve 
que el hecho generador de la alegada responsabilidad no es otro 
que la pretendida falta de vigilancia de los empleados de la empre- 
sa de seguridad contraída por el Hotel, lo que en modo alguno pue- 
de tenerse por hecho nuevo o ajeno a las obligaciones contractuales 
de las partes, obligando ello pues, y según queda dicho, a que las 
posibles responsabilidades que se derivasen de dicha negligencia 
deban conocerse y exigirse a través de lo dispuesto en el artícu- 
lo 1.101 del Código Civil y no a través de lo dispuesto en el artícu- 
lo 1.902 de dicho cuerpo legal. » 


Demandada la indemnización, la Audiencia de Málaga la 


había desestimado, pero el Tribunal Supremo declaró haber lugar 
al recurso. 


Las consideraciones que esta sentencia dedica a nuestro actual 
tema fueron las siguientes: 


«Tratan, pues, el problema de fondo planteado por la sentencia 
y en atención a la conexidad de sus argumentos y a la unidad de 
designio que les guía, admiten examen conjunto. En efecto, la cues- 
tión se suscita por la seguridad dogmática de que hace gala la sen- 
tencia, al entender sin atisbos de duda que la pretensión deducida 
no tiene acomodo jurídico en el artículo 1.902, sino sólo y exclusi- 
vamente en el artículo 1.101, basándose en que el origen del hecho 
se sitúa en la celebración de un contrato de hospedaje y en la posi- 
bilidad, según la sentencia impugnada, de que aún no habiendo 
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sido parte contractual la reclamante, “en nombre propio pueda 
hacer valer hechos derechos ajenos” ya sea conforme se sobreen- 
tiende sólo contra el hotel, o bien, ejercitando la acción “de manera 
conjunta contra el tenedor del vehículo desaparecido señor M. y 
contra el Hotel demandado en situación litisconsorcial”. Ocurre, 
sin embargo, que frente al complicado mecanismo sustitutorio o 
frente al rodeo condenatorio que propone la sentencia sin necesi- 
dad de forzar la significación jurídica de los hechos puedan éstos 
calificarse como constitutivos de culpa extracontractual, al coinci- 
dir en el caso los supuestos que autorizan la mencionada califica- 
ción. A partir, en efecto, de un origen lícito, cual es la utilización 
por el usuario del vehículo de los servicios de aparcamiento del 
hotel en que se hospedan se produce, por un acto ilícito, el descui- 
do o la omisión en el deber de vigilancia de los empleados del apar- 
camiento, personas dependientes del hotel, la acción antijurídica 
de la sustracción con el daño consiguiente al tercero, propietario 
del vehículo que formula la reclamación. Concurren como elemen- 
tos de la responsabilidad extracontractual: el comportamiento ilíci- 
to de los que omitieran el deber de vigilancia, el daño patrimonial, 
y el nexo causal proporcionado al evento (la falta de vigilancia favo- 
rece eficazmente la sustracción); el perjudicado no incurrió en nin- 
guna conducta culposa pues cedió el uso del vehículo a persona 
responsable que actuó con la diligencia debida, dejando el vehículo 
depositado en un aparcamiento vigilado y, finalmente, la culpa 
aunque es directamente atribuible a los empleados de la vigilancia, 
también, es transferible a la empresa hotelera puesto que la obliga- 
ción que impone el artículo 1.902, es exigible por hechos ajenos de 
los que otro responder, según el artículo 1.903, concretamente de 
acuerdo de acuerdo con el supuesto que contempla el párrafo 4." 
(ambos artículos del Código Civil). 


A mayores debe reconocerse como aplicable el principio inspi- 
rador de la jurisprudencia de esta Sala acerca de la llamada “uni- 
dad de la culpa civil” (Sentencias de 24 marzo y 23 diciembre 1952, 
entre otras) que en los “supuestos de concurrencia de acciones de 
resarcimiento originadas en contrato y a la vez en un acto ilícito 
extracontractual” señalan como “doctrina comúnmente admitida 
que el perjudicado puede optar entre una u otra acción cuando el 
hecho causante del daño sea al mismo tiempo incumplimiento de 
una obligación contractual y violación del deber general de no cau- 
sar daño a otro”, junto con los límites estrictos a que se ciñe la res- 
ponsabilidad contractual en casos de coexistencia o conjunción 
con responsabilidad aquiliana, de manera “que no es bastante que 
haya un contrato entre partes para que la responsabilidad contrac- 
tual opere necesariamente en exclusión de la aquiliana sino que se 
requiere para que ello suceda la realización de un hecho dentro de 
la rigurosa órbita de lo pactado y como desarrollo del contenido 
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negocial (Sentencia de 9 marzo 1983, entre otras muchas)”, crite- 
rios jurisprudenciales que gozan de manifestada continuidad en 
cuanto a la referida “unidad conceptual (Sentencia de 20 de 
diciembre 1991) que admite concurrencia de culpas por los mis- 
mos hechos (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 febrero de 
1993)” o “yuxtaposición de las responsabilidades contractuales y 
extracontractuales que da lugar a acciones que pueden ejercitarse 
alternativa o subsidiariamente u optando por una u otra e incluso 
proporcionando los hechos al Juzgador para que éste aplique las 
normas de concurso de ambas responsabilidades que más se aco- 
moden a ellos, todo en favor de la víctima y para el logro de un 
resarcimiento del daño lo más completo posible” (Sentencia del 
Tribunal Supremo de 15 febrero 1993). 


Proyectado al caso el principio inspirador señalado y los crite- 
rios jurisprudenciales enunciados puede decirse que amparada 
_ una determinada pretensión procesal de unos hechos constitutivos 
de la causa petendi en términos tales que admitan sea por concurso 
ideal de normas, sea por concurso real, calificación jurídica por 
culpa, bien contractual, bien extracontractual o ambas conjunta- 
mente salvando —por iguales hechos y sujetos concurrentes—, el 
carácter único de la indemnización no puede absolverse de la 
demanda con fundamento en la equivocada o errónea elección de 
la norma de aplicación aducida sobre la culpa, pues se entiende 
que tal materia jurídica pertenece al campo del iura novit curia y no 
cabe eludir por razón de la errónea e incompleta elección de la nor- 
ma el conocimiento del fondo, de manera que el cambio del punto 
de vista jurídico en cuestiones de esta naturaleza no supone una 
mutación del objeto litigioso. O dicho con otras palabras, no cabe 
excusar el pronunciamiento de fondo en materia de culpa civil si la 
petición se concreta en un resarcimiento aunque el fundamento 
jurídico aplicable a los hechos sea la responsabilidad contractual, 
en vez de la extracontractual o viceversa, Por todas las razones 
expuestas, procede acoger favorablemente los motivos casaciona- 
les expuestos.» 


V. Los problemas prácticos implicados en la distinción 


Son de signo muy diferente, pero las cuestiones recurrentes 
han sido normalmente de orden procesal. Arrancando de la idea 
jurisprudencial de la diferenciación entre dos clases de acciones 
diferentes, la cuestión que inmediatamente surge es la relativa a 
si, cuando la acción se plantea como extracontractual y el tribunal 
sentenciador entiende que la responsabilidad que rige la materia 
es la contractual (o viceversa) debe el tribunal sentenciador recha- 
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zar la demanda para evitar, en otro caso, incidir en el vicio de 
incongruencia. De acuerdo con el artículo 359 LEC, la incon- 
gruencia de las sentencias, que es requisito de validez de las mis- 
mas, exige del tribunal que se pronuncie sobre las acciones ejerci- 
tadas por los litigantes y no sobre otras diferentes. Los procesalis- 
tas son concordes en que la acción se califica por la pretensión que 
se ejercitó o petitum, pero también por la causa petendi. Si se 
entiende por causa petendi el fundamento de que el litigante ha 
dotado a su pretensión, una alteración de este fundamento, al 
entrañar una modificación del debate procesal tal como se encon- 
traba trabado, altera los límites de la congruencia y puede, inclu- 
so, incidir en indefensión. El Tribunal Supremo ha tratado, casi 
siempre que el problema le ha sido planteado, de zafarse de la 
cuestión tal y como ésta se encontraba planteada. En la STS de 28 
de mayo de 1985, acudió el expediente de decir que el recurso de 
casación no procede contra los considerandos de la sentencia, de 
acuerdo con una muy antigua jurisprudencia, de manera que si la 
solución por una u otra vía había de ser la misma, la casación no 
se da. Argumentación que no es a nuestro juicio procedente. La 
doctrina de que la casación se da contra los fallos y no contra las 
consideraciones, es correcta cuando el recurso de casación se fun- 
da en infracción de ley. No lo es, en cambio cuando el recurso de 
casación se funda en un vicio procesal, como puede ser la incon- 
gruencia y la alteración de los términos del debate, con posible 
indefensión. 


En la misma STS antes citada de 29 de mayo de 1985 (en un 
caso de reparación defectuosa de un vehículo en el que se provocó 
un incendio, que el demandante había planteado como un supues- 
to de responsabilidad extracontractual y que era, notoriamente de 
responsabilidad contractual), el Tribunal, frente a las alegaciones 
del recurrente, afirmó, apodícticamente, que el órgano jurisdic- 
cional no queda vinculado por las alegaciones o fundamentos jurí- 
dicos del actor en virtud del principio da mihi factum et dabo tibi 
ius o iura novit curia, haciendo supuesto de la cuestión, pues tales 
principios sólo son aplicables cuando no existe ningún problema 
de incongruencia. 


En otros casos, el Tribunal Supremo ha rechazado la alegación 
de incongruencia sobre la base de lo que define la acción y cons- 
tituye la causa petendi no es tanto la fundamentación jurídica de 
que el demandante haya dotado a su demanda cuanto la cuestión 
de hecho sometida. 
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En el caso que decidió la STS de 13 de octubre de 1986 en que 
la Audiencia había estimado la demanda de acuerdo con las nor- 
mas de responsabilidad contractual y con aplicación de violación 
de los deberes de custodia del arrendatario de la conservación de 
la cosa arrendada en un supuesto de incendio de almacén y el 
demandante fundó la demanda en los artículos 1.902 y 1.903, el 
Tribunal Supremo dijo que la demanda no era incongruente 


«Ya que la base de hecho de la demanda se refiere expresamen- 
te a la culpa del arrendatario en el cumplimiento de sus deberes y 
es esa base de hecho y el suplico y no la fundamentación jurídica la 
que determina la congruencia de la resolución judicial —principio 
jurídico de la teoría de la sustanciación en la demanda y de la libre 
búsqueda y aplicación de la norma por los tribunales». 


Aunque la incongruencia en los términos antes expresados 
parece haber sido el problema procesal de características estela- 
res, no es, sin duda, el único que la dualidad de acciones, si se 
supone que existe, puede plantear. A su lado las cuestiones relati- 
vas a acumulación, litispendencia, mutatio libelli y cosa juzgada 
tienen que responder a la misma óptica, aunque en materia de 
cosa juzgada pueda entrar en juego también la idea de que existe 
identidad de acciones y, por consiguiente, de asuntos cuando las 
cuestiones debieron ser planteadas en el pleito anterior, de mane- 
ra que aquél precluyó las posteriores posibilidades de alegación. 


En términos generales, la cuestión radica, dando por supuesto 
que el petitum debe ser siempre aquello en lo que el demandante 
estime la indemnización, en la identificación de la acción a través 
de la causa petendi. Respecto de este punto, entre los especialistas 
de Derecho procesal parecen enfrentarse dos puntos de vista, 
conocidos respectivamente como teoría de la sustanciación y teo- 
ría de la individualización. Para la primera, sólo los hechos sobre 
los que la pretensión se funda constituyen causa petendi, lo que es 
especialmente claro en los ordenamientos jurídicos que admiten 
la iniciación de un proceso sin establecer fundamentos jurídicos 
y, en el nuestro, en aquellos casos en que el acto de iniciación del 
proceso no los requiere como ocurre en las llamadas papeletas de 
demanda. Los fundamentos jurídicos pueden ser extraordinaria- 
mente sucintos sin que ello constituya irregularidad procesal. En 
cambio, los partidarios de la teoría de la individualización entien- 
den que la acción está identificada también por sus fundamentos 
jurídicos, pues la posible concurrencia de normas materiales exi- 
ge para que el debate procesal se centre, establecer una norma 
como título sobre el que el derecho se funda. Si se está por ejem- 
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plo discutiendo la adquisición de un derecho real no es lo mismo 
una demanda en que se sostenga la concurrencia de título y modo 
que otra en que se pretenda la adquisición por usucapión. De un 
modo parecido, si lo que se discute es la extinción de una obliga- 
ción, no es lo mismo sostener que la obligación se ha extinguido 
por pago, que pretender una extinción por condonación. 


No pertenece a nuestra competencia analizar en profundidad 
la cuestión ni adoptar respecto de ella ninguna posición, aunque 
no podamos dejar de manifestar nuestra inclinación por la llama- 
da teoría de la sustanciación y por la identificación de la acción a 
traves de los hechos, como por lo demás el Tribunal Supremo ha 
afirmado en múltiples sentencias. 


Al lado de los temas que son estrictamente procesales, la niti- 
dez de la distinción se ha visto empañada también por su estrecho 
parentesco con otro tipo de cuestiones, como son en particular la 
prescripción y la obligación de responder de las compañías asegu- 
radoras de acuerdo con los términos de sus contratos. Por lo que 
se refiere al primer punto, las acciones y los derechos contractua- 
les están sometidos a la prescripción de quince años del artícu- 
lo 1.964 CC, mientras que la prescripción de las acciones para exi- 
gir la responsabilidad extracontractual, de acuerdo con el artícu- 
lo 1.968, se produce por el transcurso de un año a partir del 
momento en que el perjudicado conociera la existencia del daño. 
Es legítimo desde el punto de vista de política jurídica discutir esa 
diferencia tan abismal, que podría paliarse acortando la prescrip- 
ción general y alargando la especial, aunque, si así se hiciera, por 
más que estadísticamente el debate pudiera disminuir, la cuestión 
teórica seguiría siendo la misma. 


Las cláusulas contenidas en los contratos de seguros echan, 
por decirlo así, más leña en el fuego. En efecto, existen casos en 
que en las pólizas de seguros se conviene que el asegurador cubri- 
rá la responsabilidad extracontractual del asegurado. Es lógico, 
en estos casos, que cuando el hecho dañoso se haya producido el 
asegurador quiera defenderse frente a la demanda del perjudica- 
do, que de acuerdo con la ley del contrato de seguro tiene una 
acción directa, sosteniendo que en el caso se trata de responsabi- 
lidad contractual. Esta fue a lo que parece la cuestión en algún 
caso, en que el demandante pedía una indemnización de los daños 
sufridos por una hija suya víctima de un accidente en los remontes 
de una estación de esquí y fundaba su demanda en los artícu- 
los 1.902 y 1.903 CC, pero acompañaba con la demanda los tickets 
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que había pagado y obtenido para hacer el viaje. Como entre los 
demandados figuraba una compañía de seguros, alegó ésta que en 
la póliza se aseguraba la responsabilidad extracontractual y que 
en el caso se estaba exigiendo una responsabilidad contractual. 
Como es frecuente, el Tribunal Supremo hizo toda clases de equi- 
librios en la cuerda floja sobre las líneas de distinción, aunque 
seguramente hubiera sido mucho más corto resolver la cuestión 
por vía de interpretación del clausulado de la póliza; y ello con una 
base clara en la bien conocida doctrina de la interpretatio contra 
stipulatorem hoy consagrada en todas las normas sobre condicio- 
nes generales de la contratación, porque si el asegurado es una 
estación de esquí, es difícil entender que dentro de ella se genere 
responsabilidad extracontractual, de manera que la única forma 
de que el contrato tenga su más adecuado efecto y de que se jus- 
tifiguen las primas percibidas es interpretar el contrato un poco 
más allá de sus palabras. 


VI. Los criterios de la distinción en la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo 


He hablado antes de los confusos equilibrios que las sentencias 
del Tribunal Supremo hacen para justificar adecuadamente la 
solución que se va a adoptar en relación con la distinción que a 
nosotros nos ocupa, aunque manteniéndola siempre como tal dis- 
tinción. Hay muchísimas sentencias, sobre todo en los últimos 
tiempos, en que los criterios de distinción parecen yuxtaponerse 
de manera heteróclita, de suerte que uno nunca llega a saber cuál 
es aquél por el que el Tribunal muestra su preferencia. Es preciso 
volver a insistir en que la mayor parte de los razonamientos jurí- 
dicos de las sentencias, como casi siempre ocurre, se encuentran 
en función de la respuesta que el Tribunal va a dar tras enjuiciar 
el caso y situarlo en un punto que lo considera justo. Además, para 
poder afinar el análisis, no debemos perder de vista que al hacer 
sus afirmaciones el Tribunal está dando respuesta a motivos de 
casación de uno u otro corte. Cuando el motivo del recurso se fun- 
da en incongruencia (v. gr. por haberse situado como un tema de 
responsabilidad extracontractual el que debió ser calificado de 
responsabilidad contractual), el Tribunal encuentra las fáciles 
salidas que ya nos son conocidas, que se han amparado en la teo- 
ría de la sustanciación de los procesalistas u otros argumentos 
parecidos. Mayores confusiones se producen cuando el motivo de 
casación es un motivo de fondo y el recurrente alega como infrin- 
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gidas normas jurídicas atinentes a la responsabilidad contractual, 
como puede ser el artículo 1.101, o los preceptos que en cada 
reglamentación concreta contienen normas sobre la responsabili- 
dad del deudor. En estos casos, se ha ido produciendo una especie 
de restricción de la órbita de la responsabilidad contractual por lo 
menos en vía de máxima, o bien se ha declarado abiertamente que 
existe un concurso de normas en que uno y otro bloque de ellas se 
encuentran a disposición del perjudicado, produciéndose así una 
suerte de sisterna opcional. Para mayor claridad de la exposición, 
será preferible analizar, de manera separada cada uno de los cri- 
terios que se han ido manejando, tanto en la jurisprudencia como 
en los autores que han estudiado el tema o han comentado las sen- 
tencias. 


1. ELLLAMADO PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE LA CULPA CIVIL 


Los sostenedores de este punto de vista, y las sentencias que lo 
siguen, parecen propender a una unificación de los dos bloques y 
a entender que la distinción es inútil, que la cuestión está o debe 
estar regida por unas mismas reglas, que, en definitiva, se dirigen 
a viabilizar el derecho al resarcimiento de quien ha experimenta- 
do un daño en su persona o en sus bienes como consecuencia de 
la culpa de otro. Es, como vimos, un punto de vista apuntado ya 
por alguno de los primeros comentaristas franceses y, en el buen 
sentido, guiados por el objetivo de facilitar las indemnizaciones, 
todos podemos tener un primer impulso hacia la refundición. 


Sin llegar a la refundición estricta, hay sentencias y autores, 
que trasvasan libremente, sin prejuicios metodológicos preceptos 
de un bloque al otro, sin preocuparse por averiguar si con ello alte- 
ran su sentido más profundo. Es característico, y mil veces repe- 
tido ejemplo, de esta manera de proceder la cita del artículo 1.104 
CC en asuntos de indudable corte extracontractual, olvidando que 
el artículo 1.104 habla estrictamente de culpa o negligencia del 
deudor y que habla de la diligencia que exija la «naturaleza de la 
obligación». No se puede olvidar que «obligación» significa en el 
artículo 1.104 CC el conjunto de la reglamentación de intereses 
establecida por las partes, como negocio jurídico en que la rela- 
ción obligatoria se funda, lo que pone muy claramente de relieve 
el párrafo segundo al aludir a la «obligación» como locus en que 
debe expresarse la diligencia que ha de prestarse o como lugar en 
que ha de formularse declaración de voluntad al respecto. 
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A nuestro juicio, el llamado principio de la unidad de la culpa 
civil es una falacia. Evidentemente no es la misma la situación en 
que se encuentra quien ha comprometido su actividad o el resul- 
tado de ella frente a otro y que, como consecuencia de este com- 
promiso aceptado, se encuentra en una situación que le coloca 
notoriamente ante un tipo de deberes, frente a quien causa daño 
a otro sin previa relación jurídica, ni especial compromiso. El con- 
trato, además de ser una reglamentación de intereses que las par- 
tes efectúan, puede contener no sólo reglas sobre la diligencia a 
prestar (art. 1.104 in fine), sino lo que es más importante, especial 
distribución de los riesgos y especiales definiciones de la respon- 
sabilidad. Por ello se puede decir que quien después de adoptar y 
aceptar este tipo de compromisos y las formas de distribuir el ries- 
go y la responsabilidad, acude, para fundar su demanda, a las 
reglas de la responsabilidad extracontractual, está haciendo algún 
tipo de trampas en el juego, que deben determinar la inadecua- 
ción de dicha demanda. 


2. LAS TENDENCIAS HACIA LA REDEFINICIÓN DE LA RESPONSABILIDAD 
CONTRACTUAL 


Estas tendencias, que se detectan en la doctrina y en la juris- 
prudencia, parecen haberse producido en doble sentido. Por una 
parte, a veces se ha querido ampliar el campo de aplicación de la 
responsabilidad contractual englobando en ella los daños que 
puedan surgir como consecuencia del desarrollo de obligaciones 
de carácter no contractual, pero previamente existentes entre las 
partes como vínculos jurídicos (p. ej.: condominio). Siempre que 
hay un ligamen o vínculo jurídico, cualquiera que sea su fuente, se 
piensa que no estamos ante responsabilidad extracontractual, 
porque ésta debe quedar reducida al ámbito de accidentes entre 
gentes que con anterioridad no tuvieron entre sí relación alguna. 
De este modo, la llamada responsabilidad contractual pasaría a 
ser una responsabilidad obligacional si se la puede llamar así. 
Esta tesis tiene en su favor el hecho de que los preceptos del Códi- 
go civil (cfr. arts. 1.101 y ss.) hablan abstractamente de obliga- 
ción, sin referencia ninguna a la fuente de ésta. Frente a ello, sin 
embargo, se pueden esgrimir dos argumentos que, en nuestra opi- 
nión, son muy sólidos: que las normas del título general de las 
obligaciones sólo tienen cabal sentido referidas a obligaciones 
contractuales, como pone de relieve el Código civil francés, que lo 
dice expresamente; y que, como se expuso un poco más arriba, la 
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responsabilidad contractual y la falta de responsabilidad, tienen 
su fundamento en los compromisos específicos, deberes y delimi- 
taciones de riesgos que en el contrato se han efectuado, lo que no 
tiene sentido cuando entre las partes existe una obligación no con- 
tractual. 


La segunda línea, mucho más acusada y repetida ad nauseam 
en las sentencias del Tribunal Supremo es la que restringe la órbi- 
ta de la responsabilidad contractual para dar mayor cancha a la 
extracontractual. 


En la sentencia de 24 de junio de 1969, más arriba citada, el 
Tribunal Supremo entendió que la responsabilidad extracontrac- 
tual o aquiliana se aplica cuando se trata de daños «extraños a la 
materia y contenido del contrato», que en aquel caso concreto, 
como vimos, era un incendio de un pabellón industrial arrendado. 
La misma tesis ha sido después repetida a través del tópico o de la 
fórmula que habla de la «órbita estricta de lo pactado». Esta for- 
ma de pensar puede entenderse partiendo de que sólo es contrato 
«lo expresamente pactado», que sería la órbita estricta. El artícu- 
lo 1.258 CC deja claro que los deberes accesorios derivados de la 
buena fe o de los usos de los negocios, como pueden ser los debe- 
res de información o deberes de protección, son también deberes 
contractuales cuya violación genera una responsabilidad que es 
estrictamente contractual, lo que denota, sin más, la falta de soli- 
dez del punto de vista comentado. 


La consecuencia de todo ello es que cualquier intento de fun- 
dar la distinción de los dos tipos de responsabilidad, sobre la natu- 
raleza de las obligaciones incumplidas, colocando a un lado las 
obligaciones dimanantes de lo estrictamente pactado que sería 
una responsabilidad contractual y otra, la extracontractual, for- 
mada por la infracción de los deberes de conducta que, sin pacto 
expreso de las partes y como deberes accesorios que se integran en 
el contrato como consecuencia de la buena fe o de los usos, es un 
intento baldío. Por eso, hay que entender que cualquier incumpli- 
miento de estos deberes accesorios integrados en la relación con- 
tractual genera también una responsabilidad contractual. Entre 
estos deberes accesorios de conducta, integrados en la relación 
contractual se encuentran, muy especialmente, los llamados debe- 
res de información y los deberes de protección. Los deberes de 
información afectan al contratante que posee la información 
necesaria o a aquél a quien es más accesible, tanto para definitiva 
utilidad de la prestación (instrucciones de manejo de una máqui- 
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na compleja, etc.), como para la puesta en conocimiento de la otra 
parte contratante de los riesgos o de los peligros que, en la ejecu- 
ción de la prestación o en el ulterior disfrute de la misma puede 
incurrir (p. ej., forma de utilización de una medicina, contraindi- 
caciones, etc.). 


Con el nombre de «deberes de protección» conoce la doctrina 
moderna aquellos que tienen por objeto evitar los riesgos o la 
eventualidad de daños que, en la ejecución de la protección con- 
tractual puedan producirse entre una de las partes contratantes 
(p. ej., medidas de higiene y seguridad en el trabajo) o en el pos- 
terior uso de la presentación una vez que haya sido ejecutado. 


3. EL SISTEMA OPCIONAL 


Era, como se recordará, una de las soluciones propugnadas en 
la doctrina francesa por los autores contrarios a la tesis del non 
cumul. Incluso en la manera de definirla entre nosotros, pueden 
encontrarse ecos de aquella doctrina. En la jurisprudencia espa- 
ñola, donde esta tesis ha tenido acogida en un buen número de 
sentencias (vid., SS de 18 de febrero de 1997: contagio de sida en 
el Hospital Príncipes de España de Bellvitge de la Generalitat de 
Cataluña, 12 de mayo de 1997 y 6 de mayo de 1998, esta última 
también en un caso de responsabilidad médica de la sanidad 
pública), se define el sistema opcional diciendo que cuando un 
hecho dañoso viola al mismo tiempo una obligación contractual y 
un deber general, se produce una yuxtaposición de responsabili- 
dades y surgen acciones distintas que pueden ejercitarse alterna- 
tiva o subsidiariamente. 


Al sistema denominado opcional, se le pueden —y se le 
deben— oponer dos tipos de reparos. Ante todo, que cuando entre 
las partes ha existido una relación obligatoria, la mejor manera de 
establecer la culpa es analizar las reglas de conducta que de dicha 
relación obligatoria dimanaban sin buscar especiales deberes 
generales de comportamiento del tipo del llamado alterum non 
laedere, de los que la mayor parte de las veces no pueden obtenerse 
conclusiones seguras. No obstante, la objeción más grave frente al 
sistema opcional es que esta solución no puede funcionar en aque- 
llos casos, que ciertamente no son extraordinarios, pero que no 
son escasos, en los que el régimen contractual, que es el querido 
por las partes, contiene reglas de específica distribución de los 
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riesgos derivados de la ejecución del contrato o, incluso, específi- 
cas reglas contractuales sobre la distribución de los daños. 


MONATERI relata la historia de un raid aéreo Venecia-Milán, 
que, como aventura deportiva y en parte propagandística tuvo 
lugar en los años veinte, con los peligrosos aeroplanos que se uti- 
lizaban en aquellos años. Dadas las características de la prueba, 
sus organizadores contrataban a una serie de periodistas que 
debían acompañarla y al mismo tiempo escribir los correspon- 
dientes reportajes, pero en los contratos que con estos periodistas 
se habían celebrado, existía una cláusula que excluía expresamen- 
te la responsabilidad de la organización por cualquier tipo de 
suceso. Alguno de los aeroplanos debió tener un accidente, un 
periodista falleció y se demandó una indemnización con apoyo de 
las normas de responsabilidad extracontractual, sosteniendo tan- 
to la tesis opcional como la idea de que un hecho o un comporta- 
miento sea incumplimiento contractual no impide que constituya 
al mismo tiempo un daño extracontractual. El tribunal, en nues- 
tra Opinión con buen acuerdo, desestimó la demanda señalando 
que en un caso como el referido la específica distribución de ries- 
gos que en el contrato se contenía y el pacto expreso de exclusión 
de responsabilidad no podían ser violados a través de una preten- 
sión de responsabilidad extracontractual. 


4. LAS FÓRMULAS COMPENDIOSAS 


A la hora de relatar las diferentes variantes de las fundamenta- 
ciones jurídicas utilizadas por el Tribunal Supremo, no pueden 
olvidarse ni eludirse, lo que con palabras que queremos que sean 
gráficas hemos denominados «fórmulas compendiosas». Son de 
este tipo aquellas fundamentaciones jurídicas de sentencias en las 
que un conjunto heterogéneo de soluciones posibles en sede teó- 
rica se amalgaman, confusamente, sin permitir comprender que 
cada una de ellas conduce, en puridad, a soluciones distintas. 
Ocurre así, además de en otros muchos casos, en las antes citadas 
sentencias de 18 de febrero y 12 de mayo de 1997 en que, como 
justificación de la solución, se amontonan: la llamada unidad de 
la culpa civil (tanto la contractual como la extracontractual res- 
ponden a un mismo principio común y a una misma finalidad); el 
sistema opcional (el perjudicado puede optar entre una y otra 
acción cuando el hecho causante del daño sea al mismo tiempo 
incumplimiento de una obligación y vinculación de un deber 
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general); el concurso de normas y la tesis que hemos denominado 
sustancialista («el factum como causa petendi») en materia proce- 


sal. 


Naturalmente, estas fórmulas compendiosas son acientíficas, 
poseen un componente de carácter retórico o argumentativo y no 
terminan de perfilar lo que puede ser el punto de vista dominante, 
todo ello sin perder de vista que, al menos en ocasiones, los crite- 
rios reunidos en la fórmula compendiosa son entre sí contradicto- 
rios. 


VIL Conclusiones 


En nuestra opinión, la única manera correcta de resolver el 
problema de la concurrencia de las normas de la responsabilidad 
contractual y de la extracontractual, es considerar que siempre 
que entre las partes existe una relación contractual y el daño es 
consecuencia del cumplimiento defectuoso o del incumplimiento 
de cualquiera de los deberes contractuales que de dicha relación 
derivan, sean obligaciones expresamente pactadas o deberes acce- 
sorios de conducta nacidos de la buena fe, o de los usos de los 
negocios, la responsabilidad es de carácter contractual y los tribu- 
nales deben declararlo así haciendo uso en lo necesario de la regla 
iura novit curia una vez despejado el camino a través de la llamada 
tesis sustancialista en materia procesal. 


La tesis denominada opcional puede presentar algún tipo de 
utilidad práctica siempre que se tengan en cuenta estrictamente 
las dos consideraciones que fueron hechas más arriba; que para la 
definición de deberes cuya inobservancia determina la culpa, ha 
de tenerse en cuenta la relación contractual que exista entre las 
partes; y que el sistema opcional es rigurosamente inaplicable en 
aquellos casos en que el contrato contenga reglas de conducta que 
comporten especiales sistemas de distribución de los riesgos o de 
los daños derivados de la ejecución del contrato. 


CAPÍTULO XII 


RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 
Y RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITO 


I. Introducción 


Constituye una característica muy especial de nuestro ordena- 
miento jurídico la regulación que, desde el siglo pasado, se contie- 
ne en los Códigos penales de la denominada responsabilidad civil 
dimanante de delito. Este dato, que procede cuando menos del 
Código penal de 1848, no ha dejado de llamar la atención en la 
doctrina. Don Pedro GÓMEZ DE LA SERNA, que escribió en colabora- 
ción con don Juan Manuel MoNTALBÁN unos Fundamentos del 
Derecho civil y penal de España precedidos de una reseña históri- 
ca (1), tras afirmar que el artículo 15 del Código penal de 1848, 
con un lacónico precepto según el cual toda persona responsable 
de un delito o falta lo es también civilmente, recogía una doctrina 
admitida en los códigos, que la adoptaron de los romanos y que 
puede decirse que es un axioma de derecho en todas las naciones, 
añadían esta reflexión: «Bastaba —a nuestro modo de entender— 
la consignación de este precepto; mas el Código tomando sin duda 
en cuenta que las personas a quienes exime de responsabilidad 
criminal no deben estar libres de la civil, ha procedido señalar 
ésta, fuera de su lugar a nuestro juicio, porque en el Código civil 
es donde deben comprenderse las obligaciones que son el resulta- 
do de un hecho propio a que la Ley no clasifica de delito». Así opi- 
naban también, dice GÓMEZ DE LA SERNA, los señores VIZMANOS y 
ÁLVAREZ, aunque el señor PacHeco no se manifestó tan riguroso y 
como no existe, y tardará algún tiempo en publicarse en el Código 
civil, no es malo que las normas estén por lo menos en el Código 
penal, Se observa además que el Código penal debía regular la res- 
ponsabilidad de los encubridores hacia la víctima, pero no, en 
cambio, la llamada responsabilidad civil por hecho ajeno y las res- 
ponsabilidades subsidiarias. La idea, expresada en forma más 
radical, de que toda la materia era ajena al Derecho penal y propia 
del Derecho civil, fue sostenida por SILVELA y por GROIZARD al 
comentar el Código penal de 1870. En el fondo, los Códigos pena- 


(1) 5.2 ed., Tomo II, Madrid, 1855, pág. 74. 
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les no habían hecho otra cosa que modernizar las reglas del Dere- 
cho de Partidas (7, 19, 13), lo que se estimaba necesario por no 
existir, y tardar todavía muchos años, como había presumido 
PACHECO, el Código civil. 


El problema se acentuó y se perpetuó cuando los autores del 
Código, llenos de prisas, consignaron en éste el artículo 1.092, 
según el cual «las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o 
faltas se regirán por las disposiciones del Código Penal», separán- 
dolas nítidamente de las que «derivan de actos u omisiones en que 
intervenga culpa o negligencia no penada por la Ley» (art. 1.093) 
que son las que quedan sometidas al capítulo II del título XVI don- 
de se encuentran los artículos 1.902 y siguientes. 


¿Qué significado se debe atribuir al artículo 1.092? MANRE- 
sa (2) decía que: 


«Como al Código Penal sólo toca e interesa determinar cómo la 
obligación civil que declara, nace y se desenvuelve influída por la 
condición de ilícito en el hecho de que arranca, y en la consiguiente 
de culpable en el sujeto que debe cumplirla, contiene sólo los pre- 
ceptos en estos motivos inspirados, y una vez que en sus disposicio- 
nes se expresa el enlace de esa responsabilidad con la penal, y se 
deducen las consecuencias de apoyarse en ésta, y se procura que 
también en el orden de aquella responsabilidad civil llegue la repa- 
ración a donde llegaron los efectos del delito, y se refleja en las dis- 
posiciones que la regulan una especial necesidad propia de la 
represión, que es objeto del Código Penal, éste, sin salirse de su 
esfera propia, no podía exponer todas las reglas referentes a dichas 
obligaciones, ni tenía para qué hacerlo, puesto que, salvada con las 
disposiciones que contiene la naturaleza peculiar de aquéllas, la 
esencia de las mismas, común con las demás obligaciones, debía 
quedar, como éstas, definida por la ley civil, que así vendrá a ser 
para las derivadas de delito, fuente importante, aunque supletoria. 


Los preceptos peculiares del Código Penal responden, como 
puede verse, a aquellos motivos que dijimos podían hacerlos en él 
necesarios, como distintos del criterio de la ley civil para las obliga- 
ciones en general.» 


La idea del carácter civil de las normas de la llamada respon- 
sabilidad civil derivada de delito aparece, finalmente, en CASTÁN, 
en la forma dubitativa que es característica de este autor: «pudiera 
ser considerada como materia perteneciente también al Derecho 


(2) Comentarios al Código Civil español, Tomo VIII, 4.* ed., Madrid, 1929. 
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civil (incumbiendo al Derecho penal únicamente la forma de reac- 
ción que constituye su objeto propio)» (3). 


Con el tiempo, sin embargo, se fue creando poco a poco la pro- 
pensión a pensar que debían existir profundas razones que justi- 
ficaran la necesidad de las regulaciones diferenciadas y, más aun, 
que existen diferentes tipos de acciones de naturaleza diversa. Es 
muy ilustrativa en este sentido la STS de 30 de diciembre de 1929. 
El administrador de una señora viuda, falsificando la firma de 
ésta, consiguió retirar los valores depositados en un banco y apro- 
piarse de ellos. Descubierto el hecho, se siguió contra el adminis- 
trador una causa criminal en la que se declaró la responsabilidad 
civil y penal del acusado, pero no se hizo declaración alguna sobre 
la posible responsabilidad del banco, porque esta petición se 
había hecho en un momento procesal inoportuno. Ejercitaron 
después los albaceas de la herencia de la perjudicada la acción 
civil contra el banco y, en el recurso de casación, se plantea sobre 
todo un problema de quantum indemnizatorio. 


El Tribunal Supremo consignó, entre otros, los siguientes con- 
siderandos: 


«Los Barcos, como establecimientos de crédito público, necesi- 
tan ajustar sus operaciones a los preceptos legislativos y reglamen- 
tarios para garantizar los intereses que se les confían, y por ello hay 
que interpretar estos preceptos en sentido favorable para lo que sea 
de utilidad a las personas privadas, y de castigo para sus omisiones 
y negligencias, pues de este modo se robustece su crédito, que es su 
vida. 


La operación de depósito de valores está definida en los artícu- 
los 306 y 308 del Código de Comercio y en los Reglamentos del 
Banco de España, del Hipotecario y de otros, en relación con el 
1.096 del Código Civil, sin que sea de aplicación el artículo 1.171 
del mismo Cuerpo legal. 


Para retirar valores debió presentar el administrador poder 
especial. 


Uno de los problemas de más difícil resolución es el referente a 
las acciones penales y civiles que puedan nacer del delito, de la cul- 
pa extracontractual y de la culpa contractual, cómo y cuándo se 
han de exigir unas u otras, y hasta qué punto hay que armonizar los 
intereses de las personas perjudicadas, de los delincuentes y de los 
responsables subsidiarios, y la más elemental prudencia requiere 


(3) Derecho Civil Español, común y foral, 7.2 ed., IV, pág. 797. 
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en el juzgador que se atenga en sus fallos a los hechos, no a las doc- 
trinas jurídicas, pues la realidad de la vida nos muestra enseñanzas 
que nunca pudimos aprender en los laboratorios jurídicos, por 
todo lo cual, en este caso, no puede admitirse que el responsable 
subsidiario tenga más responsabilidad que el autor principal del 
delito. 


En este caso pudieron ejercitarse tres acciones: la nacida por 
culpa contractual, en virtud de haber sido quebrantado el depósito; 
la “aquiliana”, derivada de la culpa extracontractual, y la nacida del 
delito de falsedad y estafa, y habiendo sido ejercitada esta última, 
no sólo para el castigo de los delincuentes, sino también para las 
reparaciones civiles, puede afirmarse que la acción civil “ex delic- 
to”, supone el delito, y por eso no puede menos de estar ligada a la 
acción penal, por lo que se ha dicho que la acción civil, que nace de 
la penal, la hacen consecutiva y formulativa de ésta. 


Esto no quiere decir que si se declara que no hay delito no pue- 
da ejercitarse separadamente la acción civil, pues, al contrario, 
entonces es cuando nacen precisamente las acciones civiles, al 
amparo de la Ley Aquiliana o de la contractual, pero ejercitada la 
penal, castigado el delincuente, no sólo en la responsabilidad 
penal, sino también en la civil, pedida ésta contra el responsable 
subsidiario, y no concedida por defectos procesales, el perjudicado 
tiene derecho a pedir la responsabilidad civil ante los Tribunales de 
este orden, pero tiene que partir de la responsabilidad declarada 
por el Tribunal penal, en relación con el delincuente, y no extender- 
la con perjuicio del responsable subsidiario». 


En la STS de 25 de febrero de 1963 el Tribunal volvió a decir, 
como había dicho en 1929, que la acción civil ex delicto está ligada 
de tal forma con la acción penal que es «consecutiva y formulativa 
de ésta», de suerte que al tener un origen exclusivamente penal 
sólo a la jurisdicción de este orden compete su aplicación. De este 
modo, la responsabilidad civil derivada de la penal sólo es posible 
si existe sentencia condenatoria. Para el Tribunal, en cambio, 
cuando se produce un hecho extintivo de la responsabilidad crimi- 
nal, como puede ser muerte del culpable, se extingue la acción 
penal y necesariamente la jurisdicción criminal deja de conocer 
dando por terminada su competencia y facultades. Mas —se aña- 
de— esta extinción no lleva consigo la de la acción civil que al des- 
ligarse de la penal «se rige exclusivamente por las normas comu- 
nes de las acciones civiles», pues entonces sólo queda un hecho no 
definido por la jurisdicción competente como delito en el que con- 
curre culpa en cualquiera de sus grados, lo que integra el acto ilí- 
cito civil originador de una responsabilidad civil autónoma que ha 
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de crearse a tenor del artículo 1.092 CC. Conclusión discutible, en 
nuestra opinión, toda vez que no existe dificultad insuperable 
para que la jurisdicción civil pueda aplicar, cuando sea competen- 
te, a la materia estricta de la responsabilidad civil unos u otros 
preceptos. Si así no fuera, habría que entender —lo que es absur- 
do— que cualquier tipo de extinción de la responsabilidad crimi- 
nal o de clausura del procedimiento penal produce una transfor- 
mación o conversión del tipo de responsabilidad con todas las 
consecuencias a ello aparejadas, que es lo que el Tribunal Supre- 
mo entendió en algunos casos en que la responsabilidad civil se 
había extinguido por indulto, especialmente en el singular indulto 
de Matesa que había producido sus efectos sobre causas aún no 
falladas, ya que, como es lógico, el indulto extingue la responsabi- 
lidad penal, pero deja incólume la civil. 


Il. Las especialidades del ordenamiento procesal 
en tipología. La llamada responsabilidad civil dimanante 
de delito 


En nuestro ordenamiento jurídico no existe solamente una 
regulación especial de la responsabilidad civil cuando ésta es con- 
secuencia del daño que el delito produce, sino también una espe- 
cial regulación de lo que se suele denominar ejercicio de acciones 
civiles en la vía penal. Estas normas tienen el laudable objetivo de 
facilitar a las víctimas de los delitos la indemnización de los daños 
a través del ejercicio de la acción civil por el Ministerio Fiscal, sin 
necesidad de personarse en la causa y de utilizar los servicios de 
abogados y procuradores. Mas en lugar de limitarse a conseguir 
este objetivo, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, establece 
una regulación particularizada dentro de la cual se contienen las 
siguientes reglas (cfr., arts. 106-109 LECr.). 


1.2 La acción penal por delito o falta que dé lugar al procedi- 


miento de oficio no se extingue por la renuncia de la persona ofen- 
dida. 


Pero se extinguen por esta causa las que nacen de delito o falta 
que no puedan ser perseguidos sino a instancia de parte, y las civi- 
les, cualquiera que sea el delito o falta de que procedan. 


2. La renuncia de la acción civil o de la penal renunciable no 
perjudicará más que al renunciante; pudiendo continuar el ejerci- 
cio de la penal en el estado en que se halle la causa, o ejercitarla 
nuevamente los demás a quienes también correspondiere. 
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3.2 La acción civil ha de entablarse juntamente con la penal 
por el Ministerio fiscal, haya o no en el proceso acusador particu- 
lar; pero si el ofendido renunciare expresamente su derecho de res- 
titución, reparación o indemnización, el Ministerio fiscal se limita- 
rá a pedir el castigo de los culpables. 


4.7 Enel acto de recibirse declaración al ofendido que tuviese 
capacidad legal necesaria, se instruirá del derecho que le asiste 
para mostrarse parte en el proceso y renunciar o no a la restitución 
de la cosa, reparación del daño e indemnización del perjuicio cau- 
sado por el hecho punible. 


Si no tuviese capacidad legal, se practicará igual diligencia con 
su representante. 


Fuera de los casos previstos en los dos párrafos anteriores, no se 
hará a los interesados en las acciones civiles o penales notificación 
alguna que prolongue o detenga el curso de la causa, lo cual no obs- 
ta para que el Juez procure instruir de aquel derecho al ofendido 
ausente, 


5° Los perjudicados por un delito o falta que no hubieran 
renunciado a su derecho, podrán mostrarse parte en la causa, si lo 
hicieren antes del trámite de calificación del delito, y ejercitar las 
acciones civiles y penales que procedan, o solamente unas u otras, 
según les conviniere, sin que por ello se retroceda en el curso de las 
actuaciones. 


Aun cuando los perjudicados no se muestren parte en la causa, 
no por esto se entiende que renuncian al derecho de restitución, 
reparación o indemnización que a su favor pueda acordarse en sen- 
tencia firme; siendo menester que la renuncia de este derecho se 
haga, en su caso, de una manera expresa y terminante. 


6. Las acciones que nacen de un delito o falta podrán ejerci- 
tarse junta o separadamente; pero mientras estuviese pendiente la 
acción penal no se ejercitará la civil con separación hasta que aqué- 
lla haya sido resuelta en sentencia firme, salvo siempre lo dispuesto 
en los artículos 4, 5 y 6 de este Código. 


7.2  Ejercitada sólo la acción penal, se entenderá utilizada tam- 
bién la civil, a no ser que el dañado o perjudicado la renunciase o 
la reservase expresamente para ejercitarla después de terminado el 
juicio criminal, si a ello hubiere lugar. 


Si se ejercitase sólo la civil que nace de un delito de los que no 
pueden perseguirse sino en virtud de querella particular, se consi- 
derará extinguida desde luego la acción penal. 


8.2 Podrán ejercitarse expresamente las dos acciones por una 
misma persona o por varias; pero siempre que sean dos ó más per- 


IO. LA ACCIÓN CIVIL EX DELICTO 275 


sonas por quienes se utilicen las acciones derivadas de un delito o 
falta, lo verificarán en un solo proceso, y si fuere posible bajo una 
misma dirección, a juicio del Tribunal. 


IM. La caracterización y la naturaleza de la llamada acción 
civil ex delicto 


Esta regulación y, en particular, el hecho de que la ley hable de 
acciones «que nacen del delito», que, por otra parte, coincide como 
acabamos de ver, con la forma de expresarse el artículo 1.092 
(obligaciones civiles que nazcan de los delitos), ha forzado a una 
parte de la doctrina procesalista a entender que estamos ante una 
acción sumamente peculiar, que, por una parte es consecuencia 
del delito y, por otra, está sujeta a la jurisdicción de los tribunales 
penales. 


Frente a este punto de vista, reaccionaron algunos procesalis- 
tas más modernos. GÓMEZ ORBANEJA (4) decía que de la letra del 
artículo 19 CP, del artículo 100 LECr. y de los artículos 1.092 y 
1.093 CC resulta en la doctrina y en la práctica una gran confusión 
conceptual. 


«Su principal manifestación es la tendencia a considerar la res- 
ponsabilidad civil como una derivación de la penal, condicionada 
por ella, y consiguientemente, la idea errónea de que una es la 
acción civil nacida “del delito”, esto es, del hecho punible, y otra 
distinta la que se derive de actos u omisiones dolosos o culposos no 
penados por la ley (penal). Ante todo, decir que del acto dañoso 
nace una acción, ya es una impropiedad; lo que nace es una obliga- 
ción y, correlativamente, un derecho del perjudicado. El que éste lo 
haga valer en uno u otro proceso, juntamente con la acción penal, 
o independientemente de ella ante el juez civil, en nada modifica su 
naturaleza ni su contenido. La acción civil reparatoria en ambos 
supuestos es una sola y la misma. Existiría igualmente aunque el 
CP no se ocupara de la obligación reparatoria; y en rigor lo que 
hace ese Código, no es más que recoger (en el art. 107) el principio 
más vasto consagrado para todo acto ilícito civil en los artícu- 
los 348, 349 y 1.902 CC, determinadas normas de responsabilidad 
subsidiaria de la ley civil, y remitirse expresamente en todo lo demás 
a ésta (v. gr., 117 CP). Lo que está condicionado por la responsabi- 
lidad penal no es la civil, sino la competencia del juez penal sobre 
esta última, conforme al principio del Derecho común de que no se 


(4) Derecho procesal penal, 10.* ed., Madrid, 1987. 
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puede condenar civilmente en la causa al penalmente absuelto, y 
es, por tanto, competencia secundum eventum litis. Que tal princi- 
pio no haya sido recogido expresamente por nuestra ley (pero sí 
implícitamente: v. art. 116), en nada impide su vigencia ni su uso 
constante, aunque desconocido.» 


den verse reconocidas y satisfechas en la sentencia que pone fin a 

. ese proceso penal. En vez de hablar de acciones civiles derivadas 
del delito, es preferible denominarlas acciones civiles ejercitables 
en el proceso penal.» 


, , - La misma tesis ha sido mantenida por Eduardo FonT 
De un modo parecido Andrés DE La OLIva (5) señala que a este , SERRA (6). 
tipo de acciones civiles se las llama equivocadamente acciones ) 
civiles derivadas de delito: Según este autor: 


«En realidad, la acción civil que cabe ejercitar en el proceso 
penal para la restitución de la cosa, la reparación del daño y la 
indemnización de perjuicios (y con otros contenidos, en los referi- 
dos casos especiales) no deriva del delito ni de la falta criminal, 
sino de unos actos u omisiones ilícitos —pero no necesariamente 
delictivos— que hayan provocado la indebida pérdida de la pose- 
sión de una cosa u ocasionado daño y perjuicio. La responsabilidad 
civil por la que se responde en el proceso penal no es, de ordinario, 
sino la responsabilidad civil extracontractual, que se contrae por 
actos u omisiones ilícitos, que causen resultados perjudiciales. Y 
las acciones civiles que pueden ser objeto del proceso penal no son 
de naturaleza distinta de las acciones civiles a que se refiere el ar- 
tículo 1.089 CC: las nacidas de “actos u omisiones ilícitos en que 
intervenga cualquier género de culpa o negligencia” y, de e ordina- 
rio, las reflejadas en el artículo 1.902 CC. 


Que no es el delito ni la falta lo que propia y verdaderamente 
engendra la acción y la responsabilidad civiles queda demostrado 
si se considera que una y otra no precisan una sentencia penal con- 
denatoria como presupuesto (ni de una declaración jurisdiccional 
que, incidenter tantum, declare la delictuosidad del comportamien- 
to dañino o perjudicial). Y, por otra parte, ni una sentencia penal 
condenatoria determina la existencia de responsabilidad civil y la 
correspondiente condena a restituir o indemnizar ni la sentencia 
penal que absuelva al acusado —incluida la que lo exonere por con- 
siderar que el hecho no es delictivo— supone que ese carezca de 
acción civil o que no se haya contraido responsabilidad civil a cau- 
sa del comportamiento considerado como presuntamente delictivo 
en el proceso penal. 


Como veremos un poco más adelante, lo que diferencia las 
acciones civiles reparatorias originadas por comportamientos que 
quepan dentro de la esfera de la ilicitud criminal es su tratamiento 
procesal. Estas últimas acciones pueden ser objeto de un proceso 
penal, al ejercitarse conjuntamente con las acciones penales, pue- 


«Si el origen o naturaleza de la responsabilidad civil ex delicto y 
el de la extracontractual es el mismo e idénticos los preceptos lega- 
les que, en el Código Civil y en el Código Penal, regulan la indem- 
nización del daño y la restitución de la cosa, no tiene razón de ser, 
ni la colocación de preceptos idénticos en distintos textos legales ni 
que la jurisprudencia reitere constantemente una diferenciación 
inexistente. 


Nos da la impresión que la reiteración jurisprudencial de las 
diferencias, se produce ante un defectuoso entendimiento de lo que 
es la competencia adhesiva civil del juez penal. Que el juez penal 
sólo pueda pronunciarse sobre la acción civil cuando actúe el ius 
puniendi (lo que es consecuencia de que la acción civil es una 
acción incidentalmente acumulada a la acción penal), no puede 
significar que la falta de pronunciamiento judicial sobre la acción 

civil en el proceso penal cambie el origen ni el contenido, de la res- 
ponsabilidad civil en que se fundamenta la acción. 


Al respecto, cuando las sentencias de nuestro TS declaran que 
la aplicación del artículo 1.092 del CC requiere una previa declara- 
ción de responsabilidad criminal, no están afirmando sólo que, al 
no pronunciarse sobre la acción penal principal, el tribunal carece 
de competencia civil adhesiva, sino también que esta falta de com- 
petencia adhesiva significa que la acción civil, que presuntamente 
nacía de la existencia del delito, al no poder pronunciarse el tribu- 
nal sobre el hecho criminal, se ha transformado en una responsa- 
bilidad civil originariamente distinta, contemplada por normas 
jurídicas distintas. 


Pese a todo, no cabe que atribuyamos sólo a la jurisprudencia la 
insostenible separación de origen y contenido entre la responsabi- 
lidad civil ex delicto y la responsabilidad civil extracontractual. La 
confusión la produjo el legislador, y se evitaría reconduciendo la 
responsabilidad civil ex delicto al texto legal donde debiera estar. Es 
urgente unificar las normas sobre la responsabilidad civil, concen- 
trándolas en el Código Civil, con absoluta independencia de que 
traigan causa de un acto delictivo o no. Ello no sería obstáculo para 


S TT dl ~ o” ~ — 


(5) Derecho Procesal penal, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, S. A., 


Madrid, 1996. (6) La acción civil en el proceso penal. Su tratamiento procesal, Madrid, 1991. 
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que, por responsabilidad civil ex delicto, se continuara entendiendo 
aquel sector de la responsabilidad civil diferenciado en razón de su 
tratamiento procesal peculiar.» 


Según el autor citado, ésta es una tesis generalizada de la doc- 
trina penal y procesal. Así, según él, «RoDríGuEz DEVESA, Respon- 
sabilidad civil derivada del delito o falta y culpa extracontractual, 
Libro homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984, págs. 526 y 527. 
En el mismo sentido, se pronuncia toda la doctrina científica que 
aborda el tema. Así, GÓMEZ ORBANEJA, La acción civil del delito, loc. 
cit., págs. 185 a 189; Silvia MELERO, En torno a las consecuencias 
civiles del delito, “Rev. Der. Priv.”, 1966; Santos BRIZ, Op. cit., pág. 
463; Díaz VALCÁRCEL, Responsabilidad civil derivada del delito, 
“Rev. Der. Jud.”, 1966, pág. 425.» 


IV. El examen particularizado de las diferencias de régimen 
jurídico y la tendencia hacia la unificación 


Si la conclusión a la que en líneas anteriores se ha llegado, esto 
es, que no existe ninguna diferencia sustancial entre la responsa- 
bilidad civil extracontractual de carácter general regulada por el 
artículo 1.902 CC y la responsabilidad civil por daños causados 
por hechos que merezcan la calificación de delito o falta, y obede- 
ce solamente a razones de oportunidad, se hace preciso examinar 
más directamente las posibles divergencias de régimen jurídico, 
para tratar de saber hasta dónde deben mantenerse y de qué 
manera se puede mediante una interpretación conjunta, inducir 
un régimen jurídico que sea parcialmente unitario. Este análisis 
puede hacerse del siguiente modo: 


1. LAS REGLAS GENERALES 


1.) Enel Código penal se contienen normas relativas a la res- 
titución de las cosas que hayan sido habidas en poder del autor de 
delito o falta (art. 111) que no pertenecen en rigor al Derecho de 
daños. 


2.) En el momento actual y en el actual estado de doctrina y 
jurisprudencia, no presenta ninguna especialidad la distinción 
que en el Código penal parece subsistir entre reparación de los 
daños e indemnización de los perjuicios (cfr., art. 110). 


3.) Sí presenta alguna singularidad (cfr., art. 112) la ampli- 
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tud del poder discrecional que se otorga a los jueces y tribunales 
para establecer la reparación del daño a través de la creación de 
otras clases de obligaciones de hacer o de no hacer. 


4. Ninguna especialidad constituye hoy en día la regla de 
que se indemnizan no sólo los daños causados al sujeto pasivo o 
víctima del delito, sino también los irrogados a familiares y a ter- 
ceros, pues es algo perfectamente admisible, siempre que se man- 
tenga la necesaria relación de causalidad, naturalmente con la sal- 
vedad procesal de que los daños irrogados a familiares y terceros 
desde el punto de vista civil tienen que ser demandados por los 
perjudicados. 


5.2) La regla de la moderación del importe de la indemniza- 
ción por existencia de culpa concurrente del perjudicado 
(art. 114) es perfectamente concorde con los principios de la res- 
ponsabilidad civil, donde se han hecho múltiples aplicaciones de 
ella. 


6.) La exigencia de que los jueces y tribunales establezcan en 
sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantía de los 
daños e indemnizaciones (art. 115) es una regla de carácter proce- 
sal que en nada modifica los regímenes jurídicos sustantivos. 


7.2) La regla sobre la coexistencia de la responsabilidad y del 
deber de indemnizar si dos o más personas son causantes conjun- 
tos de un daño, que regula con algún detalle el artículo 116 del 
Código penal, contiene una norma que, aunque con singularida- 
des, resulta perfectamente ajustable al régimen general de la res- 
ponsabilidad civil extracontractual. 


8.) La responsabilidad de los aseguradores que contractual- 
mente hubiesen asumido de manera especial el riesgo de la res- 
ponsabilidad civil, es también perfectamente aplicable en la res- 
ponsabilidad extracontractual y tiene hoy justo acomodo en las 
normas de la Ley de Contrato de Seguro, además de serle aplica- 
ble las normas del Texto refundido de la Ley sobre el uso y circu- 
lación de vehículos de motor y de la Ley de ordenación de los 
seguros privados. 


2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LOS CASOS DE EXENCIÓN 
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL 


El Código penal dedica un extenso artículo (art. 118) a regular 
la responsabilidad civil en los casos en que concurran causas de 
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exoneración de responsabilidad criminal que son causas de justi- 
ficación o causas de exclusión de la culpabilidad. La regla general 
es que si hay exención de la responsabilidad criminal, causa de 
justificación o causa de exclusión de la responsabilidad, no hay 
responsabilidad civil. 


Las normas del Código penal se escalonan del siguiente modo: 


1.2 Anomalías o alteraciones psíquicas y alteraciones de la per- 
cepción desde el nacimiento o desde la infancia. El artículo 118.1 
del Código penal declara que en este caso son responsables quie- 
nes tengan a la persona bajo su potestad o de hecho siempre que 
haya mediado culpa o negligencia por su parte. 


Aunque la norma presenta alguna desarmonía con las reglas 
del Código civil, ya que incluye la guarda legal y la guarda de 
hecho, el exigir culpa o negligencia por su parte, contiene una 
regla que puede armonizarse con la regla general del artícu- 
lo 1.903. 


En el Código penal se prevé (art. 118.19) una responsabilidad 
civil directa de los imputables que parece que da lugar a una 
indemnización de equidad y ello en un doble sentido: porque debe 
darse la capacidad de culpa en el sujeto y porque los jueces y tri- 
bunales la gradúan en una forma equitativa. 


2° Ebrios y toxicómanos. De conformidad con el artícu- 
lo 20.2 CP están exentos de la responsabilidad criminal cuando el 
autor del delito se halle en estado de intoxicación alcohólica o la 
de cualquier otro tipo que produzca efectos anómalos, siempre 
que no haya sido buscado con el propósito de cometer el delito o 
no se hubiese previsto o debido prever su comisión; y cuando el 
autor del delito se halle bajo la influencia de un síndrome de abs- 
tinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le 
impida comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa 
comprensión. 


El artículo 118.1.* 2° declara al ebrio y al intoxicado responsa- 
bles «igualmente», lo que parece querer decir que su responsabi- 
lidad y su consiguiente deber de indemnización son, como en el 
caso de las anomalías psíquicas, de equidad. 


3° Legítima defensa. Constituye una causa de justificación 
cuando se cumplan los requisitos del artículo 20.4” y es por esa 
misma razón una causa de exclusión de la responsabilidad civil. 
Aunque el Código civil no lo diga, no ha existido nunca dificultad, 
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ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia, para entender que fun- 
ciona también cuando, cualquiera que sea la calificación de los 
hechos, los asuntos se planteen en aplicación de los preceptos del 
Código civil. 

4.2 Estado de necesidad. El Código penal contiene en el ar- 
tículo 118 una norma que es tradicional en esta materia. Como se 
trata de una causa de justificación, cuando se cumplen los requi- 
sitos del artículo 20.5”, no existe responsabilidad civil del autor de 
los hechos por los daños causados. En el Código penal, no obstan- 
te, se establece un deber de indemnización de los daños («serán 
responsables civiles directos») a cargo de las personas a cuyo 
favor se haya precavido el mal. Si fueren varias, la distribución de 
la obligación se coloca a cargo de todas ellas y se distribuye el 
valor en proporción al perjuicio de cada uno de ellos si éste fuera 
estimable y, en otro caso, en la medida en que el juez del Tribunal 
lo señale. 


5.2 Miedo insuperable. Se trata como en los casos anterio- 
res, de una causa de exclusión de responsabilidad criminal 
(art. 20.6.°), y, por consiguiente, de exoneración del deber de 
indemnizar a quien el daño ha causado en virtud del miedo insu- 
perable, pero de acuerdo con una regla que es tradicional en la 
materia, la responsabilidad se coloca en cabeza de quien haya 
causado el miedo, siendo la responsabilidad de los autores sólo 
subsidiaria. 


6.2 El error invencible de prohibición o tipo. Son supuestos 
que excluyen la responsabilidad criminal de acuerdo con el ar- 
tículo 20 CP porque excluyen la culpabilidad del sujeto. Ello, no 
obstante, el artículo 118.2 coloca la responsabilidad civil sobre los 
autores. 


3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR HECHOS AJENOS 


El Código penal, siguiendo también en este punto la tradición 
de los códigos, regula la responsabilidad civil que surge para ter- 
ceras personas como consecuencia de los delitos o faltas cometi- 
dos por otros, con las siguientes reglas: 


1.2 Los padres o tutores son responsables de los daños y per- 
juicios causados por los delitos o faltas cometidos por los menores 
de dieciocho años sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan 
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en su compañía, siempre que haya por su parte culpa o negligen- 
cia (art. 120.1.5. 


2.7 Las personas naturales o jurídicas titulares de editoriales, 
periódicos, revistas, estaciones de radio o televisión o de cualquier 
otro medio de difusión escrita, hablada o visual, son responsables 
de los daños causados por los delitós o faltas cometidos utilizando 
los medios de los que son titulares, dejando a salvo lo dispuesto en 
el artículo 212 (art. 120.29). 


3.7 Las personas naturales o jurídicas son responsables de los 
daños, en los casos de delitos o faltas cometidos en los estableci- 
mientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los 
dirijan o administren, o de sus dependientes o empleados, se 
hayan infringido los reglamentos de policía o las disposiciones de 
la autoridad que están relacionados con el hecho punible cometi- 
do, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infracción 
(art. 120.39). 


4° Las personas naturales o jurídicas dedicadas a cualquier 
género de industria o comercio, son responsables de los daños 
causados por los delitos o faltas que hayan cometido sus emplea- 
dos o dependientes, representantes o gestores en el desempeño de 
sus obligaciones o servicios (art. 120.49). 


5.” Las personas naturales o jurídicas titulares de vehículos 
susceptibles de crear riesgos para terceros son responsables de los 
daños causados por los delitos o faltas cometidos en la utilización 
de aquéllos por sus dependientes o representantes o personas 
autorizadas. 


Es evidente que esta enumeración no concuerda con el conte- 
nido del artículo 1.903 del Código civil aunque parcialmente al 
menos, se inspira en los principios similares y en similares tradi- 
ciones históricas. 


4. CONCLUSIONES 


_ Tras todo lo que se ha dicho hasta aquí, las diferencias más 
importantes entre la regulación del Código penal y la del Código 
civil son únicamente tres. 


Se encuentra, en primer lugar, el reconocimiento en el Código 
penal de una responsabilidad con un deber de indemnización por 
equidad de los imputables, del que hay que decir que si bien no se 
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encuentra consignado en el Código civil nada impide con base en 
el Código penal una interpretación extensiva de aquél. 


En segundo lugar, el Código penal contiene una regulación de 
la responsabilidad civil en el caso de concurrencia de circunstan- 
cias de exclusión de la responsabilidad penal por la concurrencia 
de causas de justificación o de causas de extinción de la culpabi- 
lidad (legítima defensa, estado de necesidad, ejercicio de un dere- 
cho, fuerza, miedo insuperable, error de prohibición). Existe un 
acuerdo unánime jurisprudencial y doctrinal en el sentido de que 
la regulación del Código penal debe ser tenida en cuenta en mate- 
ria civil cuando ésta se plantee aunque no guarde relación directa 
con el supuesto de carácter penal. 


Por último, se encuentran los supuestos de responsabilidad 
por hechos ajenos, que son, probablemente, los puntos en que las 
diferencias entre uno y otro tipo de código son más acentuadas. El 
carácter especial de este tipo de responsabilidad obliga a pensar 
que cada código tiene al respecto su propio punto de aplicación, si 
bien nada impide que la responsabilidad entre uno y otro pueda 
integrarse a través de interpretaciones sistemáticas. 


En conclusión, hay que volver a destacar que la distinción nor- 
mativa entre una responsabilidad extracontractual de carácter 
general y una forma específica que se define como dimanante de 
delito o falta debería haber dejado de existir hacía mucho tiempo 
y ha sido un error del legislador de 1995 haberla perpetuado sin 
poseer para ello razones consistentes. Las diferencias en las regu- 
laciones no son insalvables y permiten aplicar en materia civil un 
buen número de preceptos penales. 


En aquellos casos en que las diferencias resulten insalvables, 
resta todavía la posibilidad de iniciar el camino hacia la refundi- 
ción mediante las correspondientes interpretaciones que sigan el 
canon o criterio hermenéutico de la totalidad dada la identidad 
del asunto en una y en otras, 


PARTE TERCERA 
PROBLEMAS DE APLICACIÓN 


CAPÍTULO XIII 
EL DAÑO Y EL COMPORTAMIENTO DAÑOSO 


I. Introducción 


El artículo 1.902 CC, para poner en aplicación el conjunto de 
consecuencias jurídicas que en el mismo se prevén, es decir, el 
derecho a recibir indemnización y el deber de satisfacerla, requie- 
re que, por acción u omisión, se cause un daño a otro. Aparecen de 
este modo, como requisitos de la responsabilidad civil extracon- 
tractual, el comportamiento de la persona obligada a indemnizar 
y la producción de un daño como resultado de este comporta- 
miento. 


Cada uno de estos elementos requiere un análisis separado. 


II. El comportamiento dañoso: las acciones y las omisiones 


Como señala ALMEIDA CosTA (1) en la raíz de la responsabilidad 
extracontractual se encuentra necesariamente una conducta 
humana, calificación que sólo tiene el sentido de excluir los 
hechos naturales protectores de daños cuando son objetivamente 
incontrolables e independientes de cualquier voluntad humana. 
En contrapartida, sigue diciendo el autor citado, se trata de 
hechos menos incontrolables o de comportamientos cuyos resul- 
tados hayan sido deseados por el agente. 


Por regla general, la conducta del agente es contemplada como 
un hecho o comportamiento positivo, que el artículo 1.902 califica 
simple y escuetamente como acción. Por ejemplo, conduciendo 
un automóvil atropello a una persona o vierto residuos tóxicos en 
un río como consecuencia de los cuales muere una cierta cantidad 
de peces. 


Al lado de las acciones o comportamientos positivos y equipa- 
rándolas a ellos, el artículo 1.902 CC menciona las omisiones, que 
son comportamientos de carácter negativo y que consisten en no 
hacer alguna cosa o no llevar a cabo una determinada conducta. 


(1) Direito das obligacoes, Coimbra, 1979, pág. 368. 
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Por ejemplo, no se hacen obras de reparación en un inmueble y, 
como consecuencia de ello, se desprenden partes a la vía pública 
que causan daños a los viandantes o a los vehículos estacionados. 
R. DE ÁNGEL señala la posibilidad de subdistinguir dentro del gené- 
rico campo de las omisiones, las que son puras y escuetas omisio- 
nes en sentido estricto y aquellas otras que se introducen en el cur- 
so de un comportamiento que es activo, como, por ejemplo, no 
encender las luces de un automóvil en el momento en que es nece- 
saria la iluminación para tener una correcta visibilidad. 


El problema de las omisiones consiste en que su completa 
equiparación con las acciones positivas, como factor determinan- 
te de la responsabilidad, requiere alguna dosis de matización. 
Lógicamente, parece que hay que entender que todos los posibles 
comportamientos omisivos que se hayan producido en el universo 
mundo, no puedan entrar en juego como factores determinantes 
de un daño indemnizable. Ya los comentaristas clásicos señala- 
ban la necesidad de establecer una relación entre comportamien- 
to omisivo y deberes de actuación. BORSARI señalaba que si una 
persona que se encuentra en un lugar de baños y que contempla 
como uno de los bañistas está a punto de perecer ahogado, si se 
lanza en su auxilio, merecerá un premio por su heroísmo, pero, si 
no hace nada, su omisión no es constitutiva de responsabilidad, 
salvo que sobre él pesara un deber positivo de actuar, como 
ocurriría si se trata de miembro del personal de vigilancia de las 
instalaciones de baños o de persona que estuviera especialmente 
encargada del cuidado de aquél que sufre el percance. Este tipo de 
observaciones enlaza indeclinablemente el comportamiento omi- 
sivo como factor desencadenante de responsabilidad con la idea 
de culpa o negligencia. Éste fue el sistema seguido por los artícu- 
los 1.382 y 1.383 del Código civil francés que separan la responsa- 
bilidad nacida de los hechos de los hombres de la nacida de negli- 
gencia. En el Derecho español, sin embargo, GARCÍA GOYENA pri- 
mero y el Código después, siguiendo lo que aparecía una evolu- 
ción lógica de la jurisprudencia, produjeron la total equiparación 
que sólo puede ser entendida de la manera indicada. En los com- 
portamientos positivos se separa nítidamente la acción causante 
del daño y la culpa que en ella puede existir. En las omisiones, el 
comportamiento negativo debe ser entendido al mismo tiempo 
como causa y como negligencia. 


Como vimos en su momento (supra pág. 87), algunos Códigos 
civiles, como es el caso del portugués, han establecido que las sim- 
ples omisiones dan lugar a la indemnización de daños cuando, 
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además de los requisitos legales necesarios para ello, exista por 
virtud de la ley o un negocio jurídico el deber de practicar el acto 
omitido. Es éste un problema bien conocido de la dogmática 
penal. El artículo 11 del Código penal de 1995 ordena que «los 
delitos o faltas que consistan en la producción de un resultado 
sólo se entenderán cometidos por omisión cuando la no evitación 
del mismo, al infringir un especial deber jurídico del autor, equi- 
valga, según el sentido del texto de la ley, a su causación». El pre- 
cepto legal citado (art. 11 CP) añade, además, que la omisión se 
equipara a la acción cuando «exista una específica obligación 
legal o contractual de actuar o cuando el omitente haya creado 
una ocasión de riesgo para el bien jurídico protegido mediante 
una acción u omisión precedente». Los penalistas, naturalmente 
desde el punto de vista de la punibilidad y de la antijuridicidad 
penal, distinguen el denominado tipo de omisión pura, que la Ley 
castiga con independencia de su resultado y la comisión por omi- 
sión, que, al incorporar el resultado, es la única que a nosotros nos 
interesa desde el punto de vista del Derecho de daños. 


El tipo de comisión por omisión, dice S. Mir (2) presenta en su 
parte objetiva la misma estructura que el tipo de omisión pura 
(ausencia de acción y capacidad de realizarla), pero se comple- 
menta con tres elementos particulares que son los necesarios para 
la imputación objetiva del hecho, como son la posición de garan- 
te, la condición del resultado y la posibilidad de evitarlo. De ellos, 
el más significativo es la denominada posición de garante, que se 
da cuando al sujeto corresponde una específica protección del 
bien jurídico afectado o una función personal de control de una 
fuente de peligro. Por eso, la redacción que ofrece el nuevo Código 
penal («que exista una específica obligación legal o contractual de 
actuar») ha de considerarse insuficiente, mientras que no exista la 
denominada posición de garante o función de protección del bien 
jurídico afectado. 


La última parte de la norma penal —«cuando el omitente haya 
creado una ocasión de riesgo mediante una acción u omisión pre- 
cedente»>— está especificando una solución parecida, ya que la 
situación de garante no sólo viene determinada por la función de 
protección del bien jurídico, sino también por deberes de control 
de una fuente de peligro especialmente en aquellos casos en que 
ésta ha sido creada por una propia acción u omisión. 


(2) Derecho Penal, Parte general, 4.* ed., Barcelona, 1996, pág. 303. 


a 


ao 
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Aunque nuestro Código civil no lo diga de un modo especial- 
mente claro, su procedencia francesa, donde la identificación 
entre omisión y negligencia aparece más clara y otros muchos 
datos permiten sostener que la omisión sólo es fuente de respon- 
sabilidad si existe un especial deber legal o negocial de obrar, aun- 
que con independencia en materia civil de que se ocupe o no la 
denominada posición de garante. 


Por otra parte, la producción del resultado dañoso por omisión 
genera, como en su momento habrá que examinar, especiales pro- 
blemas en relación con la imputación objetiva. 


II. La cuestión de la antijuridicidad en los daños 
extracontractuales 


En la doctrina italiana desarrollada tras la promulgación del 
Código civil de 1942 y en la portuguesa, tras el Código de 1966, ha 
sido frecuente definir la responsabilidad civil extracontractual 
como aquélla que deriva de hechos ilícitos y predicar el requisito 
de la ilicitud del comportamiento dañoso. La jurisprudencia espa- 
ñola ha dicho, reiteradamente, que la responsabilidad puede sur- 
gir de hechos que en sí mismos considerados sean lícitos. Todos 
estaremos de acuerdo en que conducir un automóvil puede ser 
una actividad a veces placentera y otras veces desagradable, pero 
sí lícita siempre que uno cuente con el permiso de conducir faci- 
litado por las autoridades administrativas, aunque pueda ser 
fuente de responsabilidad de los daños que la conducción del vehí- 
culo cause. Del mismo modo, el funcionamiento de una actividad 
industrial o fábril, que cuente con las correspondientes licencias 
administrativas es evidente ejercicio de una actividad lícita, aun- 
que no pueda excluirse la responsabilidad del empresario por 
determinadas consecuencias dañosas para el tercero del ejercicio 
de la actividad empresarial (p. ej., humos excesivos). 


Por consiguiente, el problema no estriba en la calificación de 
la actividad inicial de la que el daño puede ser resultado, respecto 
del cual el calificativo de ilicitud no añade nada. La prueba palma- 
ria de ello es que, mientras que el daño no se produzca, nada hay 
que indemnizar. Por ello, la idea de ilicitud que a veces se utiliza 
más parece predicarse de los daños en sí mismos considerados. 
Ésta era la idea a la que respondía la tradición histórica, que cali- 
ficaba estos supuestos como delitos civiles. El problema a resolver 
no es, pues, el problema de la licitud de las conductas o de los 
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actos o de la conformidad de los mismos con el ordenamiento 
jurídico, sino el problema de los daños en sí mismos considera- 
dos. 


1. ALGUNAS INDICACIONES GENERALES: LESIÓN DE BIENES JURÍDICOS 
Y VIOLACIÓN DE NORMAS JURÍDICAS 


El problema de la antijuridicidad en los daños extracontrac- 
tuales, ha sido pocas veces objeto de estudio detenido por la doc- 
trina española. En 1981 le dedicó algunas páginas brillantes F. 
PANTALEÓN en su tesis doctoral (3) y más recientemente ha sido 
objeto de una monografía de J. M. Bustos Laco, precedida de un 
extenso estudio preliminar de J. M. Pena LórEz, donde la antijuri- 
dicidad se afirma casi apodícticamente. 


Antes de entrar, con algún detenimiento en el problema, con- 
viene realizar dos tipos de puntualizaciones. 


Ante todo, no puede confundirse la antijuridicidad en materia 
de daños con lesiones de derechos subjetivos y, menos todavía, 
una concepción que los constriña, al modo alemán, a los derechos 
subjetivos absolutos, entendiendo por tales los derechos de la per- 
sonalidad (la vida y la integridad física, el honor, la intimidad y la 
propia imagen) y los derechos sobre las cosas, es decir, propiedad 
y derechos reales. Para entenderlo así, hay que admitir como cier- 
ta la observación de R. DE ÁNGEL (4) en el sentido de que en nues- 
tro ordenamiento jurídico no hay texto ni fórmula en lugar alguno 
que establezca la idea de que el daño indemnizable se limite a 
lesión de derechos subjetivos y, menos todavía a la de los derechos 
subjetivos de carácter absoluto. 


Por otra parte, es cierta la observación, sobre la que al pricipio 
de estas páginas hemos insistido, de que la normativa de la res- 
ponsabilidad civil extracontractual no tiene, en nuestro Derecho, 
una función de reintegración de derechos subjetivos lesionados, 
sino una pura y simple función indemnizatoria. Por otra parte, y 
por las mismas razones antes dichas, tampoco puede entenderse 
que la lesión de derechos subjetivos sea presupuesto del daño en 
el sentido de que sólo merezcan este concepto o esta calificación 
aquellos que deriven de una previa lesión de derechos, por más 


(3) Del concepto de daño hacia una teoría general de los daños. 
(4) Tratado, pág. 260. 
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que ésta no fuera constitutiva del daño. Nada abona, entre noso- 
tros, una concepción tan restrictiva. Lo ha explicado suficiente- 
mente F. PANTALEÓN con palabras singularmente brillantes (5), y 
ello en un doble sentido: la protección de los derechos subjetivos 
absolutos es función del reconocimiento de derechos y acciones 
como la reivindicatoria, la negatoria y las de cesación o elimina- 
ción de la actividad o del estado de cosas lesivo, cuyo supuesto de 
hecho requiere sólo la existencia de una situación contraria al 
ámbito típico de poder garantizado por el derecho subjetivo en 
cuestión, que su titular no tenga el deber de soportar; además de 
que, la lesión de un derecho subjetivo no es requisito del supuesto 
de hecho de las normas de responsabilidad extracontractual, no 
cabe predicar de éstas una función de «reintegración» de los dere- 
chos subjetivos. 


En segundo lugar, conviene señalar que la antijuridicidad del 
daño no se produce porque exista violación de deberes jurídicos, 
aunque en la jurisprudencia española esta idea parece haber teni- 
do alguna acogida y hay algunas sentencias (12 de enero de 1984, 
15 de abril de 1985, 16 de mayo de 1986) en que la llamada «nota 
de antijuridicidad» se define como violación de una norma espe- 
cial o de la más genérica alterum non laedere. Ni la violación de un 
deber jurídico, ni tampoco una violación de una norma que ha 
impuesto ese deber jurídico, conducen necesariamente a la antiju- 
ridicidad y hacen, además, imposible separar esta idea de la de 
culpabilidad entendida en sentido normativo (sobre lo cual v. 
pág. 290 y ss.). 


La alusión, tantas veces repetida, al brocardo o aforismo alte- 
rum non laedere, resulta enormemente perniciosa e incrementa la 
confusión. En su origen cuando formaba parte del tria iuris prae- 
cepta, de ULPIANO, era poco más que un precepto moral, es decir, 
un principio generalísimo, absolutamente necesitado de concre- 
ción o concretización. En términos estrictamente jurídicos, hay 
que proceder a esta concreción del non-laedere que es un concep- 
to de daño explícito, a menos que se incurra tajantemente en la 
anfibología que poco más o menos sería decir que un daño es anti- 
jurídico porque se viola una regla de no causar un daño antijurí- 
dico. 


(5) Comentario del Código Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, pág. 1972. 
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a) La noción del llamado delito civil y sus características 


Señala JOSSERAND (6) que al utilizar la noción de falta, el legis- 
lador se refirió a una de las nociones más vagas y huidizas que 
existen en el ordenamiento jurídico y probablemente se mantuvo 
en la imprecisión, de manera que se contentó con plantear un 
principio, remitiendo a los jueces el cuidado de asegurar su apli- 
cación y confiándoles de este modo una de las misiones más deli- 
cadas y difíciles. Algunos autores como PLANIOL y RIPERT —dice 
JOSSERAND— han querido precisar esta misión impuesta a los jue- 
ces, condicionándola a definir la falta como «incumplimiento de 
una obligación preexistente» y tratando de establecer una lista de 
obligaciones cuya violación constituye una falta y en consecuen- 
cia, un delito o un cuasidelito. Mas, la tarea emprendida con esta 
finalidad es irrealizable, pues son extraordinariamente variadas 
las obligaciones que incumben a los particulares y se diversifican 
extraordinariamente los incumplimientos de que son suscepti- 
bles, de suerte que es imposible establecer un catálogo completo y 
satisfactorio de los deberes que nos incumben y de las transmisio- 
nes que pueden ocasionar. Y sobre todo, constituye un procedi- 
miento por completo artificial tejer primero una red obligatoria 
preconstituida y, después, presentar los delitos como incumpli- 
miento de los mandatos del legislador. Se busca de este modo, 
erróneamente, modelar la responsabilidad delictual sobre los 
esquemas de la responsabilidad contractual que supone la viola- 
ción de una obligación nacida de una convención. A juicio de Jos- 
SERAND, ello significa invertir el orden de los factores, porque la 
responsabilidad delictual no nace de pretendidos deberes preexis- 
tentes, sino de la falta misma que se ha cometido con ocasión de 
ello. Conforme a la terminología consagrada es el delito lo que 
genera la responsabilidad. Es fuente de obligaciones y es causa de 
resultados. Sin duda, se encuentra en función de una situación 
jurídica anterior, pero ésta no se presenta con ninguna armonía 
preestablecida ni reviste el aspecto de una red obligatoria en la 
cual nos encontremos encerrados. Se resume en dos grandes ideas 
con ayuda de las cuales se puede resolver el problema sin necesi- 
dad de crear una extensa red de deberes jurídicos que nos incum- 
ban. 


La falta delictual —añade JosseraND— está constituida por dos 
elementos de los cuales uno concierne a la víctima, por consi- 


(6) Cours de Droit Civil Positif Français II, París, 1930, pág. 202. 
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guiente, al acreedor delictual, y otro reside en el autor del acto o 
de la abstención y, por tanto, deudor. 


La pretendida víctima debe reclamar a partir de la lesión de un 
derecho, tomando esta palabra en su sentido más comprensivo y 
aplicándola no solamente a los derechos típicos nominados y defi- 
nidos por la ley, sino también a otros que se presentan como más 
vagos y genéricos, sin que baste la simple alegación de un interés. 
Además no basta que el demandante alegue y pruebe que ha sido 
agredido o lesionado en sus derechos, sino que es preciso que su 
adversario no pueda oponer un derecho más fuerte positivo o 
negativo, pues ocurre a veces, que tenemos derecho de lesionar a 
otro por una iniciativa o por una abstención. 


La noción de falta aparece de este modo como relativa y punto 
de encuentro de dos derechos opuestos. La vida jurídica es una 
lucha constante en la cual derechos e intereses se enfrentan. 
Cometer una falta delictual es lesionar un derecho sin poder jus- 
tificarse en un derecho superior o por lo menos equivalente. Ese 
acto deviene ilícito y compromete la responsabilidad de su autor, 
porque supone una ruptura del equilibrio jurídico que sólo la con- 
dena a la indemnización puede restablecer. 


b) El problema del carácter injusto del daño 


Conviene observar que existen daños que son resarcibles y 
otros que no lo son, admitiendo por el momento una idea genérica 
que englobe dentro del concepto de daño, cualesquiera quebran- 
tos económicos, pérdidas patrimoniales o gastos cuya realización 
se imponen a un sujeto sin que se le haya dado la oportunidad de 
decidir su realización. En este sentido es manifiesto que existen 
daños que el ordenamiento jurídico no repele, que algunas veces 
tolera y que incluso puede favorecer. Piénsese en el pequeño 
comerciante que para luchar frente a la dura competencia en que 
le sitúan los grandes empresarios debe de acometer gastos de 
publicidad o de marketing que reducen sus beneficios. Puede 
ocurrir incluso que estos beneficios se vean aniquilados y que ten- 
ga que cerrar su establecimiento, sin que pueda demandar nada a 
nadie. Otra cosa ocurriría si los actos de concurrencia o, por lo 
menos alguno de ellos, se encontraran prohibidos. La Ley 3/1991, 
de 10 de enero, de Competencia Desleal, incluye dentro de este 
concepto los actos de engaño (utilización o difusión de denomina- 
ciones incorrectas o falsa omisión de las verdaderas) o cualquier 
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otro tipo de práctica que por las circunstancias en que tenga lugar 
sea susceptible de inducir a error a la persona a la que se dirige, 
sobre todo en relación con el modo de fabricación y distribución 
de los productos o las características de éstos. Entre los actos de 
competencia desleal, se encuentran también los llamados actos de 
denigración, que están constituidos por la difusión de manifesta- 
ciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las 
relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menos- 
cabar su crédito en el mercado, a menos que sean exactas, verda- 
deras y pertinentes. Así como los quebrantos producidos por la 
competencia en general no son indemnizables pues la competen- 
cia es un principio y una regla de orden pública económico, sí lo 
son los que determine la competencia desleal, para lo que la Ley 
(art. 18) concede una acción de resarcimiento de daños y perjui- 
cios ocasionados por el acto si ha intervenido dolo o culpa del 
agente. 


Una situación parecida a la anteriormente descrita se puede 
plantear en relación con determinados quebrantos económicos 
que pueden producirse en la propiedad de las cosas. Piénsese en 
una persona que sea propietaria de una magnífica casa con vistas 
al mar o situada en las proximidades de un campo de golf, y que 
uno y otro hecho determinen un notorio incremento de su valor. 
Si el campo de golf se cierra o un tercero construye impidiendo las 
vistas al mar, es claro que ello puede producir una importante pér- 
dida del valor económico de la propiedad, pero si el cierre del 
campo de golf o de la construcción que impide las vistas, se realiza 
en el ámbito de una actuación libre y protegida por el ordena- 
miento jurídico, no determina ningún derecho a la indemniza- 
ción, salvo que puedan existir especiales prerrogativas jurídicas o 
especiales deberes de conducta como puede ser, por ejemplo, una 
servidumbre de altius non tollendi o un compromiso del vendedor 
que garantice la existencia durante un período de tiempo del cam- 
po de golf. 


Todo ello quiere decir, me parece, que entendidos los daños en 
un sentido muy amplio como quebrantos económicos, hay algu- 
nos que se sitúan en el área de los daños que son jurídicamente 
resarcibles, mientras que otros quedan fuera de ese área y no lo 
son. 


Para resolver el problema, el artículo 2.043 del Código civil ita- 
liano exige para que el dañante deba resarcir el daño que ha cau- 
sado a otro, que éste sea injusto. Qué debe entenderse por daños 
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injustos es algo que ha ocasionado largas discusiones entre los 
exégetas del Código. 


Como ha señalado Guido ALPA (7) la jurisprudencia interpreta 
la idea del daño injusto en el sentido de non ius y contra ius. Ha de 
ser non iure porque el daño se infiere sin que el que lo ocasiona 
tenga derecho a ello. Ha de ser contra ius porque se actúa de 
manera que se lesiona un derecho ajeno. Tradicionalmente se 
entendió que la idea de la injusticia del daño era un criterio selec- 
tivo de los intereses dignos de tutela jurídica y que sólo los daños 
consistentes en lesión de derechos subjetivos de carácter absoluto 
podían considerarse injustos y eran por tanto, resarcibles, produ- 
ciéndose de este modo una aproximación al Derecho alemán en el 
que, como sabemos, sólo las lesiones de derechos absolutos cons- 
tituyen daños resarcibles. 


Modernamente, sin embargo, aunque se admite que el criterio 
de la injusticia del daño tiene por objeto circunscribir el área de 
los daños resarcibles y evitar que una propagación irracional de 
los mecanismos de la tutela indemnizatoria, hagan necesario el 
resarcimiento provocado por cualquier actividad humana, se pro- 
pone buscar criterios más amplios derivados de la simple lesión 
de derechos subjetivos absolutos. Hay que identificar aquellos 
intereses que sean dignos de la tutela jurídica y que, por eso cuan- 
do son lesionados, hacen nacer acciones indemnizatorias, frente a 
otros que no se encuentran en tal caso. Según Arra, la idea de 
injusticia del daño debe relacionarse con los principios y valores 
constitucionalmente consagrados. Y así el daño es injusto cuando 
se produce en intereses que la Constitución tutela. Sin embargo, 
reducir la tutela indemnizatoria a los daños e intereses protegidos 
por la Constitución, resulta demasiado corto y hay que terminar 
por admitir cualesquiera otros intereses tutelados por la ley en 
que el interés lesionado comparado con el interés del dañante 
resulta más digno de la tutela jurídica. 


A nuestro juicio, es cierto que el ordenamiento jurídico organi- 
za un sistema de protección de intereses, de manera que las lesio- 
nes que éstos puedan experimentar son resarcibles, frente a otros 
intereses que no se encuentran en el mismo caso. De esta manerá 
el problema estriba saber si sólo son resarcibles los daños cuando 
jurídicamente existe un sistema de protección o, por el contrario, 
el resarcimiento es la regla general de la que sólo quedan exclui- 


(7) Istituzioni di Diritto Privato, Torino, 1994, pág. 1128. 
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dos aquellos supuestos en que los ordenamientos permitan, tole- 
ren o fomenten, las agresiones. 


Dicho de otro modo, el problema es si sólo generan pretensión 
indemnizatoria los intereses especialmente protegidos o la gene- 
ran todo tipo de intereses, salvo que exista una específica despro- 
tección legal. A nuestro juicio no puede olvidarse que, como se 
señaló más arriba, el principio general es la libertad de actuación 
respecto del cual el sistema de derechos de daños actúa como 
tope. Para delimitar los daños resarcibles es preciso encontrar, en 
el ordenamiento jurídico, un sistema de protección o de valora- 
ción. En este caso se encuentran sin duda, los bienes que aparecen 
constitucionalmente protegidos. También aquéllos a los que el 
ordenamiento dispensa una protección penal. El círculo no se 
cierra definitivamente y es menester admitir que del conjunto del 
ordenamiento jurídico la especial protección puede resultar. 


c) Dela antijuridicidad como juicio de valor: desvalor 
de la conducta y desvalor del resultado 


Por las razones anteriores, para plantear definitivamente el 
problema del concepto de antijuridicidad en materia de Derecho 
de daños, parece conveniente volver a los planteamientos de los 
penalistas. En la doctrina del Derecho penal se ha señalado (8) 
que una vez que el llamado positivismo naturalista fue superado 
por la metodología neokantiana, se admite que al lado de una anti- 
juridicidad formal, definida abstractamente como contraposición 
con el ordenamiento jurídico, existe una antijuridicidad material 
que está referida a juicios de valor. Constituye un lugar común 
entre los penalistas, que la antijuridicidad no puede contentarse 
con la descripción externa de las características de un delito (9), 
sino que las tiene que explicar desde su significado valorativo, 
pues sólo desde un punto de vista valorativo se puede explicar que 
en la antijuridicidad tengan que encontrar su fundamento y su 
asiento las causas de justificación. En sentido material, la antiju- 
ridicidad es un juicio valorativo o juicio de desvalor que expresa 
—dice Mir Puic— el carácter objetivamente indeseable para el 
ordenamiento jurídico, de una lesión o puesta en peligro de bienes 
jurídicos y puede ser un juicio de desvalor acerca del resultado o 


(8) Cfr. S. MIR PU1G, pág. 121. 
(9) Cfr. MIR PUIG, pág. 125. 
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un juicio de desvalor acerca de la conducta cuando ésta pueda ser 
considerada peligrosa ex ante. 


A nuestro juicio, por todas las razones que hasta aquí se han 
expuesto, la antijuridicidad que es propia del Derecho de daños 
entraña, desde luego, un juicio de desvalor del resultado. Un con- 
cepto de la antijuridicidad que comprenda también un juicio de 
valor de la conducta, que para algunos casos puede resultar nece- 
sario, sólo es posible realizarlo en la medida en que se entienda, 
como también entienden normalmente los penalistas, que el jui- 
cio sobre la culpabilidad queda embebido en el juicio de la califi- 
cación de antijuridicidad. 


IV. Tipicidad y atipicidad de los daños extracontractuales 


La ordenación de los daños extracontractuales se puede califi- 
car como típica cuando los supuestos de los daños resarcibles se 
encuentran expresamente regulados en la ley y sólo respecto de 
ellos se debe la indemnización. En los sistemas típicos, como 
señala Arra, el juicio sobre la dignidad de la tutela se encuentra 
previamente realizado por el legislador que excluye cualquier otro 
que los jueces puedan realizar, Es, evidentemente, un sistema típi- 
co el contenido en el parágrafo 823 del BGB, que menciona expre- 
samente la vida humana, la integridad física, la salud, la libertad 
y la propiedad como objetos exclusivos de protección. 


Los sistemas típicos proceden de la interpretación pandectista 
del Derecho romano. 


En cambio, se consideran atípicos aquellos sistemas de carác- 
ter abierto en que los daños resarcibles y los supuestos compren- 
didos en la norma aparecen en una cláusula general abierta, como 
ocurre en la protección ¡usnaturalista, en el Código civil francés y 
en el nuestro. 


V. Las causas de justificación del hecho dañoso 


Cualquiera que sea el punto de vista que se adopte en torno al 
problema de la antijuridicidad en los daños extracontractuales, el 
deber de indemnizar puede quedar excluido si en el comporta- 
miento del agente concurre lo que los penalistas han llamado una 
causa de justificación, que excluye la antijuridicidad de la acción 
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y del resultado y los convierte en justos. Este problema, entre 
nosotros, sólo se encuentra regulado en las normas del Código 
penal y nada se dice respecto de él en las normas del Código civil 
sobre la responsabilidad extracontractual. Ello obliga a aplicar las 
normas penales aunque en rigor, no exista responsabilidad civil 
dimanante de delito. 


En el Código penal vigente, el artículo 118 dice que «la exen- 
ción de la responsabilidad criminal declarada en los números 1.°, 
2.9, 3.2, 5.2 y 6.” del artículo 20, no comprende la de la responsabili- 
dad civil, que se hará efectiva conforme a las reglas siguientes». 
Nada se dice, al menos expresamente, de las causas de extinción 
de la responsabilidad penal comprendidas en los apartados 4.” y 
7. del susodicho artículo 20, donde se menciona la legítima defen- 
sa y la actuación realizada en el cumplimiento de un deber o en el 
legítimo ejercicio de un derecho o cargo. 


Por otra parte, los supuestos regulados en el artículo 118 no 
pertenecen, todos ellos, en puridad, a las llamadas causas de jus- 
tificación, puesto que dentro del precepto se comprenden algunas 
circunstancias, que, al menos tradicionalmente, han sido conside- 
radas como causas de exención de la culpabilidad, por lo que en 
tal momento las trataremos nosotros. 


1. LA LEGÍTIMA DEFENSA 


El artículo 20 CP la define como la actuación realizada en 
defensa de la persona o derechos propios o ajenos siempre que la 
agresión sea ilegítima, exista necesidad racional del medio 
empleado para impedirla o repelerla y falte provocación suficiente 
por parte del defensor. Si concurren todos los requisitos del ar- 
tículo 20 CP, la acción y el daño causado por la defensa son justos 
y el hecho no es punible. No existe tampoco el deber de indemni- 
zar, del que el autor queda expresamente exonerado (art. 118 a 
contrario). Cuando no concurren todos los requisitos exigidos en 
el Código penal, el artículo 21 considera que existe una circuns- 
tancia atenuante, que en el orden de la responsabilidad civil no 
ejerce por sí sola influencia especial, a menos que la existencia de 
una defensa putativa o atenuada pueda considerarse como factor 
a tener en cuenta en materia de culpabilidad. 


Aunque la legítima defensa sólo aparece regulada en el Código 
penal, hay que entender que puede ser también puesta en juego 
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por los tribunales civiles, en los casos en que no haya existido deli- 
to o procedimiento penal, en aquéllos en que el procedimiento 
penal haya sido sobreseído o en aquellos otros en que haya existi- 
do sentencia absolutoria. La STS de 14 de junio de 1996 ha seña- 
lado para este último supuesto que «la extinción de la responsabi- 
lidad criminal en virtud de la apreciación de la circunstancia de legí- 
tima defensa no vincula a los tribunales del orden civil», pues ha de 
estarse, dice esta sentencia, a lo dispuesto en el número 1 del ar- 
tículo 116 LECr., de conformidad con el cual la extinción de la 
acción penal no lleva consigo la de la civil, salvo en el caso en que 
la extinción proceda de haberse declarado por sentencia firme de 
que no existía el hecho del que la responsabilidad civil hubiera 
podido nacer. 


En el caso de este asunto, uno de los demandados, conocido 
con el nombre apelativo de Terreta, se encontraba una noche de 
guardia en una cantera situada en paraje solitario. Aunque estaba 
acordado que desempeñara su cometido sin armas, por su afición 
a la caza de jabalíes estaba provisto de una carabina y de una esco- 
peta. Alrededor de la una de la noche una furgoneta se acercó a la 
cantera y se situó a cuatro metros de donde se encontraba Terreta. 
Se apeó de ella un hombre a quien la oscuridad impidió al princi- 
pio identificar. La sigilosa aparición determinó que el demandan- 
te hiciera dos disparos al aire con la carabina. En su momento, el 
desconocido trepaba al encuentro del guarda, diciendo «Terreta, 
hijo de puta, te voy a matar». Se trató entre ambos una lucha que 
concluyó con un disparo de carabina que causó la muerte del asal- 
tante. Los tribunales penales habían acordado la absolución por 
considerar concurrente la legítima defensa. La viuda del fallecido 
demandó en su nombre y representación de los hijos menores 
indemnización de daños. 


El Juzgado desestimó la demanda, pero la Audiencia de Valen- 
cia la estimó en parte y concedió una indemnización. El Tribunal 
Supremo declaró haber lugar al recurso. 


El recurrente alegaba en el recurso, que la legítima defensa, 
apreciada en el procedimiento penal por sentencia firme, excluye 
no sólo el ilícito penal sino también el ilícito civil. 


El Tribunal Supremo señala que no comparte esta tesis y que 
no es posible sostener siempre que la exención de la responsabili- 
dad criminal por legítima defensa vincule a los tribunales del 
orden civil y les impida conceder las indemnizaciones. Los tribu- 
nales civiles pueden revisar el relato fáctico, determinar, entre los 
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efectos civiles, si hubo exceso en la defensa o incluso si existió 
negligencia, cosa en la que este asunto se considera que no se pro- 
dujo. 


2. EL ESTADO DE NECESIDAD 


Como causa de justificación, el artículo 20.5 CP contempla el 
estado de necesidad que define como la lesión de bienes jurídicos 
de otra persona o la infracción de deberes realizados para evitar 
un mal propio u ajeno, siempre que concurran los siguientes 
requisitos: 


1.2 Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de 
evitar. 


2° Que la situación de necesidad no haya sido provocada 
intencionadamente por el sujeto. 


3. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obliga- 
ción de sacrificarse. 


La actuación en estado de necesidad, que excluye desde luego 
la responsabilidad criminal, no excluye totalmente, según el Códi- 
go penal, la responsabilidad civil. Frente a lo que ocurría en la 
legítima defensa, se inserta ahora una norma especial que forma 
parte de la indemnización de los daños. Según la regla tercera del 
artículo 118.3.? CP, de los daños causados en estado de necesidad 
son responsables civiles directos «las personas en cuyo favor se 
haya precavido el mal, en proporción al perjuicio que se les haya 
evitado, si fuera estimable o, en otro caso, en la que el Juez o Tri- 
bunal establezca según su prudente arbitrio». 


El precepto citado añade que: «cuando las cuotas de que deba 
responder el interesado no sean equitativamente asignables por el 
Juez o Tribunal, ni siquiera por aproximación, o cuando la res- 
ponsabilidad se extienda a las Administraciones Públicas o a la 
mayor parte de una población y, en todo caso, siempre que el daño 
se haya causado con asentimiento de la autoridad o de sus agen- 
tes, se acordará, en su caso, la indemnización en la forma que 
establezcan las leyes y reglamentos especiales». 


La norma según la cual los daños causados en estado de nece- 
sidad son indemnizados por los favorecidos o beneficiados, posee 
en la codificación penal española un gran abolengo y es digna de 
alguna reflexión, porque a primera vista parece difícil considerar- 
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la como una norma que consagre una genuina responsabilidad 
civil. Se observará ante todo que no responde el causante del 
daño, que es la consecuencia, por lo menos normal, de la respon- 
sabilidad civil. No responde el causante del daño porque lo realizó 
justamente en un estado de necesidad cubierto por una causa de 
justificación. En este sentido, hay un claro paralelo, en el ámbito 
del autor del daño, entre el estado de necesidad y la legítima 
defensa. Como hay causa de exclusión de la antijuridicidad, hay 
exclusión de la responsabilidad civil del autor del daño y éste no 
responde. 


En otro sentido, el comentario debe observar que, al contrario 
de lo que ocurre en el resto de las reglas sobre responsabilidad 
civil, aquí no se indemniza un perjuicio. Más concretamente: no 
se indemniza el perjuicio sufrido por la víctima del daño. Los obli- 
gados por la norma del artículo 118.5 CP lo están porque en su 
favor se ha precavido un mal y lo están en proporción al perjuicio 
que se les haya evitado. Estas observaciones que nacen en una 
somera contemplación del precepto, conducen a enlazar éste más 
con un sistema de normas de restitución de lucros o beneficios en 
un Derecho de enriquecimiento que con un sistema de indemniza- 
ción propio del Derecho de daños. En definitiva, la norma lo que 
está diciendo es que si alguien resulta favorecido por una acción 
dañosa —favorecido porque se le ha evitado un mal— debe a la 
víctima del daño el beneficio que ha experimentado. 


3. EL EJERCICIO LEGÍTIMO DE UN DERECHO 


El artículo 118 CP, al establecer las reglas especiales de res- 
ponsabilidad civil en los supuestos en que concurran causas de 
extinción de la responsabilidad criminal, omite mencionar el 
apartado 7.” del artículo 20, que contempla al que «obre en cum- 
plimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, ofi- 
cio o cargo». Son las tres —cumplimiento de un deber, ejercicio de 
un derecho y ejercicio de un oficio o cargo— causas de justifica- 
ción que se presentan como normas permisivas de la realización 
de la acción típica. Como han señalado los penalistas, los supues- 
tos se reconducen a dos, que son el cumplimiento del deber y el 
ejercicio de derechos, ya que la mención del ejercicio de un cargo 
u oficio no permite configurar una hipótesis independiente. Sólo 
permite algunas fuentes especiales de deberes jurídicos o de dere- 
chos, que en el caso analizado se deberían considerar más como 
potestades. 
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El que viola un derecho ajeno en el ejercicio de su propio dere- 
cho no actúa antijurídicamente y, por consiguiente, ninguna res- 
ponsabilidad le incumbe por los quebrantos que pueda causar. En 
este sentido, se producía la vieja regla romana de acuerdo con la 
cual «qui suo iure utitur neminem laedit»: el que usa o ejerce su 
derecho no lesiona a nadie. Si algún quebranto se produce, éste no 
es el daño injusto que hay que tomar en consideración. Piénsese, 
por ejemplo, en los quebrantos que los trabajadores pueden oca- 
sionar al empresario cuando ejercitan el derecho de huelga que 
reconoce el artículo 37 de la Constitución o los que se pueden pro- 
ducir en el ejercicio de la libertad de crítica. 


Entre los casos de ejercicio de derechos que justifican los 
daños que se causan, deben encontrar cabida los supuestos deno- 
minados de autodefensa que el ordenamiento jurídico puede reco- 
nocer. 


La extinción de la responsabilidad por ejercicio legítimo de un 
derecho presenta dos limitaciones. Se encuentra, ante todo, la 
figura del abuso del derecho tal y como lo define el artículo 7 CC 
que, además, lo relaciona especialmente con el artículo 1.902. 
Según el artículo 7 «la ley no ampara el abuso del derecho o el 
ejercicio antisocial del mismo» añadiendo que «todo acto u omi- 
sión que por la intención de su autor, por su objeto o por las cir- 
cunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los lími- 
tes normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero, 
dará lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de 
las medidas judiciales o administrativas que impidan la persisten- 
cia en el abuso». No es éste, obviamente, el lugar para hacer un 
estudio del abuso del derecho. Basta señalar que la causa de jus- 
tificación y de exclusión de la responsabilidad determinada por el 
ejercicio legítimo de un propio derecho, cesa y se retorna al siste- 
ma general de responsabilidad, si el acto de ejercicio del derecho 
debe ser calificado como abusivo. 


El segundo límite se encuentra en la existencia de colisión de 
derechos, salvo que las leyes establezcan claramente el criterio de 
prevalencia o preferencia de uno solo de ellos. Si así no ocurre, 
hay que admitir una norma como la del artículo 335 del Código 
civil portugués, que, en los casos de colisión de derechos iguales o 
de la misma especie, impone a los titulares el deber de ceder en la 
medida de lo necesario para que todos produzcan igualmente su 
efecto sin mayor detrimento de cualquiera de los mismos. 


Por lo que se refiere al cumplimiento de deberes, parece nece- 
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sario puntualizar que ha de tratarse de incumplimiento de obliga- 
ciones legales o reglamentarias. Como señala ALMEIDA, cuando en 
una misma persona se produzca una colisión de deberes se deberá 
dar prevalencia a aquél que deba considerarse como más impor- 
“tante de acuerdo con el valor del bien a cuya protección tienda 
cada uno de los deberes u obligaciones en cuestión. 


4. ELCONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO 


Causa de justificación y, por tanto, de exclusión de responsabi- 
lidad por los daños, es el consentimiento de la víctima por lo 
menos en aquellos casos en que la lesión y el consentimiento 
recaen en situaciones en que el ordenamiento jurídico deja los bie- 
nes o derechos lesionados a la libre disponibilidad del titular. Esta 
disponibilidad, libertad, autonomía o como se le quiera llamar, 
existe claramente en los derechos sobre los'bienes materiales y en 
los derechos de la personalidad, que recaen sobre la denominada 
esfera espiritual de la persona o, como lo denomina la Ley 1/1982 
de 5 de mayo, el honor, la intimidad y la propia imagen. En 
desarrollo del artículo 18 de la Constitución, la Ley menciona las 
acciones de indemnización frente a las intromisiones que de 
acuerdo con la propia ley deben considerarse como ilegítimas, y 
expresamente señala el artículo 2 que «no se apreciará la existen- 
cia de intromisión ilegítima en el ámbito protegido cuando el titu- 
lar del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento 
expreso». 


Mayores dificultades presenta la cuestión cuando el consenti- 
miento se presta para la intromisión o lesión de derechos que 
hayan quedado fuera de la disponibilidad del sujeto. Por regla 
general, se entiende que el consentimiento de la víctima no exclu- 
ye la antijuridicidad del acto cuando este último sea contrario a 
una prohibición legal o a las buenas costumbres. Sin embargo, 
esta norma, que puede tener sentido en la antijuridicidad que ope- 
ra como la exclusión de la responsabilidad penal, lo tiene menos 
en materia de responsabilidad por daños, pues con independencia 
de que a pesar del consentimiento, los actos puedan ser punibles 
(p. ej., mutilaciones) resulta difícil entender que el que las consin- 
tió pueda reclamar la indemnización. 


Para que la lesión se pueda considerar como consentida deben 
ocurrir dos requisitos: 
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1.2 Que el interesado preste el consentimiento con el conoci- 
miento que resulte exigible de los riesgos que corre y recibiendo 
cuando sea necesario la oportuna información si la otra parte se 
encuentra en condiciones de dársela. 


2.2 Que el autor de la lesión actúe en interés del lesionado y 
de acuerdo con la voluntad presumible de éste, y con las reglas de 
la diligencia exigible. 


Si las antes mencionadas circunstancias no concurren, deja de 
existir la causa de justificación y subsiste el deber de indemnizar. 
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CAPÍTULO XIV 


EL PROBLEMA DE LA NOCIÓN JURÍDICA DEL DAÑO 
INDEMNIZABLE 


1. Introducción 


El concepto jurídico de daño que la doctrina nos ofrece presen- 
ta unas características de generalidad que lo hacen escasamente 
aprehensible. Así, por ejemplo, LarEnNz (1) dice que: «daño es el 
menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento deter- 
minado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en 
su propiedad o en su patrimonio». Y SCOGNAMIGLIO (2) dice que: «el 
daño coincide en todo caso con la lesión de un interés o con la alte- 
ración in peius del bien idóneo para satisfacer aquél o con la pérdida 
o disponibilidad o del goce de un bien que por lo demás permanece 
inalterado, como ocurre en supuestos de sustracción de la posesión 
de una cosa». 


La dificultad que presenta la construcción de un concepto jurí- 


dico de daño, que resulte mínimamente satisfactorio, es que debe 


situarse en un ámbito genérico que pueda dar respuesta a una 
serie de problemas que, aproximadamente, pueden ser los 
siguientes: se encuentra, ante todo, la consideración como daño 
de la destrucción o de los menoscabos ocurridos en los bienes 
materiales cuya propiedad o cualquier otro derecho real pertenez- 
ça a un determinado sujeto y que, por tanto, se encuentran en su 
patrimonio. Al lado de ello, una tradición jurídica que es muy anti- 
gua según en su momento hemos visto, admite el resarcimiento 
del daño de carácter no patrimonial. Como dice F. PANTALEÓN (3), 
ello se hace con una extraordinaria amplitud: 


«No sólo en casos de lesión del honor, la intimidad personal y 
familiar, o la propia imagen (art. 9.3 LHI); o en casos de muerte: 
dolor por la pérdida de un ser querido; o de lesiones: sufrimientos 


(1) Derecho de obligaciones, versión española J. SANTOS BRIZ, Tomo I, 
pág. 193. 

(2) En Novissimo Digesto Italiano, vol. XVI, voz «Risarcimento del danno», 
pág. 7, Torino, 1969, 

(3) Enciclopedia Jurídica Básica, Editorial Civitas, Madrid, 1995, vol. 2°, 
pág. 1898. 
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hasta la curación, “daño a la vida de relación” incluido el “daño 
sexual”, “daño estético”; o de afecciones de carácter psíquico. Sino 
llegando a estimar daño moral resarcible; el aparecer un inquilino 
como mal pagador a causa de un desahucio conseguido mediante 
fraude del arrendador; la frustración de un viaje turístico a causa 
de lesiones sufridas por culpa del dañante; las molestias que repor- 
ta verse privado de la propia vivienda, destruida por culpa del res- 
ponsable; el haber quedado privada la mujer del lesionado de la 
posibilidad de mantener relaciones sexuales con él; el sufrido por el 
autor de una escultura por haber sido atribuida la autoría de ella a 
otra persona; la “frustración de la esperanza de lograr una familia 
legítima constituida” a causa de la nulidad de un matrimonio dolo- 
samente provocada por el responsable; o el impacto psíquico que, 
en un caso de abusos deshonestos, supuso para la ofendida el verse 
privada del “signo de su virginidad”.» 


Aunque nosotros en este momento nos mantenemos estricta- 
mente en el terreno del daño patrimonial, económicamente men- 
surable, no por ello las dificultades desaparecen. 


Otra también antigua tradición unánimemente aceptada, con- 
tido estricto daño o daño emergente (una pérdida sufrida) y ¡lo que 
se denomina usualmente «lucro cesante», que es la ganancia o 
beneficio que se ha dejado de obtener. Esta dualidad de factores se 
encuentra recogida en el artículo 1.106 CC. Aunque sea discutible, 
que los artículos 1.101 y siguientes sean directamente aplicables a 
la responsabilidad extracontractual, que el daño indemnizable en 
virtud de ella comprende la pérdida sufrida y la ganancia dejada 
de obtener es cosa que no puede ser puesta en tela de juicio. Hay, 
por tanto, que obtener un concepto de daño que pueda englobar 
ambos factores, lo que no ocurre cuando se habla de menoscabo, 
que inicialmente parece referirse sólo al primero de ellos. 


Por último, para establecer un concepto jurídico de daño hay 
que resolver problemas que en rigurosa lógica deberían pertene- 
cer más al capítulo relativo a la evaluación de daños, aunque, 
como es lógico, una escisión tajante es por completo imposible. 
En este sentido, hay que destacar que aunque nada impide que el 
resarcimiento se haga de forma específica, reconstruyendo en 
dicha forma el bien menoscabado, normalmente se efectúa acu- 
diendo a valores monetarios, por lo que la línea que se sigue es la 
que se ha llamado de reconstrucción de la situación patrimonial 
de lo dañado. 


Como se recordará, en la Ley Aquilia se concedía al perjudica- 
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do el derecho a la llamada aestimatio rei, que era, según los textos, 


‘el valor o precio de la cosa en el último año, Esta referencia, que 
podía resultar válida en una ley de alcance punitivo, deja de serlo 


cuando el criterio rector del problema es el resarcimiento. Cuando 
los bienes se han destruido o menoscabado, hay que darle al per- 
judicado un valor medido en la forma que mejor concuerde con la 
idea de resarcimiento. 


Para concluir este conjunto de problemas, tampoco puede per- 
derse de vista que la indemnización, por las mismas razones 
expuestas, debe comprender los gastos o dispendios que el perju- 
dicado haya tenido que hacer, de manera necesaria o en forma 
razonable, para superar determinadas consecuencias dañosas o, 
como se dice vulgarmente, evitar males mayores. Así, por ejemplo, 
nadie dudará que el herido en un accidente de automóvil tiene que 


recibir la necesaria asistencia facultativa, pagándola si preciso 
fuere. 


IL. La concepción abstracta del daño y la teoría 
de la diferencia 


Para resolver toda esta serie de problemas de pérdidas efecti- 


„vas, gastos y ganancias frustradas, y permitir una visión de con- 
junto, F. Momsen acuñó la llamada «teoría de la diferencia», cuyo 


mérito mayor consistió en trasladar el punto de vista del concreto 
bien en el que se ha experimentado el daño al total patrimonio del 


perjudicado, lo que permite englobar pérdidas, gastos y ganancias 


no obtenidas. Lo que hay que reconstruir idealmente para medir 


la indemnización no es la situación concreta del bien dañado, sino 


la situación patrimonial del perjudicado. De esta suerte, de acuer- 
do con los esquemas de la teoría de la diferencia, el daño se con- 
creta en la diferencia entre la situación, valorada económicamen- 
te, del patrimonio del dañado que éste tendría si el hecho dañoso 
no se hubiera producido y aquélla que tiene efectivamente tras el 
hecho dañoso. 


Entre nosotros la jurisprudencia del TS ha recurrido a veces a 
la llamada «doctrina de la diferencia» al establecer que «la entidad 
del resarcimiento abarca todo el menoscabo económico sufrido 
por el acreedor, consistente en la diferencia que existe entre la 
actual situación del patrimonio que recibió el agravio y la que ten- 
dría de no haberse realizado el hecho dañoso, bien por disminu- 
ción efectiva del activo, bien por la ganancia perdida o frustrada, 
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pero siempre comprendiendo en su plenitud las consecuencias del 
acto lesivo». Ocurre así en la STS de 10 de enero de 1979, según la 
cual el resarcimiento 


«Abarca todo el menoscabo económico sufrido por el acreedor, 
consistente en la diferencia que existe entre la actual situación del 
patrimonio que recibió el agravio y la que tendría de no haberse 
realizado el hecho dañoso, por disminución efectiva del activo, 
bien por la ganancia perdida o frustrada, pero siempre compren- 
diendo en su plenitud las consecuencias del acto lesivo, por cuanto 
el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a 
la situación en que se encontraría de no haber mediado el incum- 
plimiento o acto ilícito (restitutio in integrum)». 


En el caso de este pleito, el Abogado del Estado demandaba a 
una compañía una serie de daños y perjuicios como consecuencia 
de la ruina en la construcción de la Escuela normal de Magisterio 
de Valencia y había pedido, además del valor de la obra, el que- 
branto patrimonial del Estado por la necesidad de trasladar el 
establecimiento docente que se hallaba instalado en el edificio rui- 
noso a otro centro escolar, sito en El Saler, con los quebrantos que 
entrañaba la necesidad de desplazar diariamente a alumnos y pro- 
fesores a un paraje distante de la ciudad de Valencia unos doce 
kilómetros. 


En el caso que decidió la STS de 28 de abril de 1992 el Ayun- 
tamiento de Logroño había adjudicado a «Dragados y Construc- 
ciones, S. A.», la ejecución de las obras de urbanización de un 
polígono industrial denominado «La Portalada», incluyéndose en 
ellas la instalación de un colector de desagüe de aguas residuales 
y pluviales, labor que fue acometida por la referida empresa bajo 
la dirección e instrucciones de un ingeniero del Ayuntamiento. En 
un momento dado, se apreció que menguaban las aguas de un 
pozo existente que eran utilizadas para la refrigeración de la 
maquinaria y servicios generales. El pozo de once metros de pro- 
fundidad y sección de dos de diámetro estaba revestido de hormi- 
gón y poseía una instalación eléctrica de moto-bomba para la ele- 
vación de aguas con destino industrial y había sido reconocido 
por la Sección de Minas de la Delegación Provincial y autorizado 
por el Gobierno Civil. Al cabo de unos meses, el pozo, que perte- 
necía a la entidad actora, «Viuda de Celestino Solano, S. A.», se 
encontraba seco. Se imputaba este hecho a la existencia de una 
capa freática que había quedado interrumpida por las obras. En la 
sentencia se había reconocido el derecho de Viuda de Solano, 
S. A., a recibir una indemnización y se habían aplicado las reglas 
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de la responsabilidad civil extracontractual. El TS confirmó este 
criterio. El hecho de llevar a cabo los proyectos de urbanización 
del polígono y el colector de aguas residuales de acuerdo con lo 
ordenado por el Ayuntamiento, no impide la existencia de culpa 
que se produce cuando la ejecución de la obra se lleva a cabo con 
negligencia. Consistía ésta en no haber tenido en cuenta la proxi- 
midad del pozo, ni las condiciones geológicas del terreno, cuyo 
adecuado estudio hubiera determinado la adopción de las medi- 
das necesarias para evitar las consecuencias dañosas que, ade- 
más, eran fácilmente previsibles. 


En casación había recurrido también Viuda de Solano, S. A., 
alegando que la responsabilidad no era mancomunada, sino soli- 
daria entre el Ayuntamiento y la Sociedad constructora, motivo 
que se estima. Alegaba también Viuda de Solano, S. A., que se 
había limitado la indemnización de daños y perjuicios para el 
caso de que resultara posible la reposición de la capa freática, a los 
producidos hasta el momento de la interposición de la demanda. 


El Tribunal Supremo declaró en este punto haber lugar al 
recurso señalando que: 


«Acreditado en autos el daño causado, ese principio de indem- 
nidad que rige esta materia, exige el restablecimiento del patrimo- 
nio del perjudicado al estado que tendría antes de producirse el 
daño, sin que pueda limitarse el resarcimiento al tiempo de la pre- 
sentación de la demanda pues subsistiendo la causa productora del 
daño hasta tanto no se restablezca la configuración del terreno a su 
estado anterior, es claro que continúa la lesión al patrimonio del 
actor recurrente que, por ello, debe ser resarcido totalmente.» 


La STS de 2 de abril de 1997 reitera la doctrina de la STS de 10 
de enero de 1979 sobre la: idea de que el resarcimiento abarca la 
totalidad del menoscabo económico y que éste consiste en la dife- 
rencia entre la situación actual del patrimonio que recibió el agra- 
vio y la que tendría de no haberse producido el hecho dañoso. En 
el caso de esta sentencia, la comunidad de propietarios del «Edi- 
ficio Montecarlo», situado en la localidad de Santa Ponsa (Palma 
de Mallorca) había demandado a la comunidad de propietarios 
del Edificio Cap Martín pretendiendo que se la condenara a pagar 
una indemnización de daños y perjuicios por el derrumbamiento 
de parte de un muro de contención de un terraplén, del edificio 
Montecarlo, producido por el agua que rebosó del aljibe que pres- 
taba servicios a ambas comunidades. La discusión versaba en 
punto a si la reparación que había que efectuarse en ejecución de 
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sentencia, dejaba el muro enteramente nuevo y no en la mera res- 
tauración de la diferencia de valores patrimoniales sino que otor- 
gaba al demandante algo más. 


Dice el Tribunal Supremo: 


«Declarado por la sentencia recurrida que la reparación efec- 
tuada (al pago de cuyo importe se condena a los recurridos) deja el 
muro en mejores condiciones que las que tenía antes de producirse 
el daño, ha de entenderse que la condena establecida satisface ese 
principio de indemnidad que rige en esta materia, sin que pueda 
pretender la actora recurrente que se construya un nuevo muro de 
contención de la longitud y características técnicas que se contie- 
nen en el proyecto formulado por los técnicos a quienes se encargó 
su confección. Refiriéndose al muro que resultó dañado, se dice en 
el informe emitido por el técnico municipal (folios 837 y ss.) que “el 
muro que cubre la excavación, es simplemente un forro de sillería 
arenisca (merés) que sigue la forma de talud de la excavación, sin 
ninguna capacidad de contención” y que “la solución constructiva 
del muro de forro, aplicado sobre un talud estable es razonable en 
este tipo de terrenos, ya que mantiene el grado de humedad del 
terreno evitando su desecación, no obstante no estar protegido en 
su parte superior de la afluencia de aguas, ha provocado su rotura”; 
por ello, restaurado el muro a su estado anterior al evento dañoso, no 
puede imponerse el causante del daño la ejecución de un nuevo muro 
que supla la carencia de eficacia en orden a la contención del talud de 
que adolece aquel muro, dando así cumplimiento a las exigencias de 
la Administración municipal en cumplimiento de lo establecido en 
la legislación urbanística, puesto que esa falta de capacidad de con- 
tención del muro no es consecuencia del actuar dañoso imputado 
a los recurridos sino de la solución constructiva adoptada en su 
momento.» 


HI. La crítica de la teoría de la diferencia y la llamada 
concepción real concreta del daño 


El concepto de daño que resulta de la denominada teoría de la 
diferencia ha sido objeto de críticas en la doctrina más autorizada, 
que han seguido varios caminos. Ante todo, se observa que el con- 
cepto resultante de la teoría de la diferencia conduce a una con- 
cepción abstracta del daño en la medida en que no toma en con- 
sideración las singularidades que puede ofrecer el caso concreto. 
Además, al proceder por diferencias en la valoración del patrimo- 
nio computando valores de mercado, conduce a un resultado con- 
table o cuasi-contable. Es cierto, se apunta, que los postulados de 
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la teoría de la diferencia pueden ser en la mayor parte de las oca- 
siones, un buen criterio de cálculo del daño, pero no suministran 
en rigor un concepto jurídico suficiente. 


El origen del debate comenzó al examinar la incidencia que en 
el daño y en su cuantificación puede tener la obtención de lucros 
por el perjudicado, es decir, la denominada compensatio lucri cum 
damno, a que después nos referiremos. Este camino seguido por 
OERTMANN en 1897 y por WALSMANN en 1900, condujo a lo que se 
denominó un concepto concreto del daño. 


Las dificultades que presenta la teoría de la diferencia surgen 
también cuando el sistema de reparación natural es el único modo 
de que el perjudicado se resarza. Si el resarcimiento exige la sus- 
titución de un objeto usado por otro nuevo, es difícil aplicar la teo- 
ría de la diferencia, porque entregando un objeto nuevo no se apli- 


da. Éste era, cabalmente, el problema en la STS de 2 de abril de 
1997, más arriba citada, en el que se discutía sobre la total susti- 
tución de un muro de contención de un terraplén, con ideas que 
pueden aplicarse a los supuestos de vivienda ruinosa u otros simi- 
lares. 


La teoría de la diferencia tampoco da explicación clara de 
otros casos en que el valor real de la pérdida concreta sufrida por 
el demandante de la indemnización puede no coincidir con los 
valores objetivos en el patrimonio, por más que se opere con valo- 
Tes de mercado y no con valores puramente contables. Como se ha 
señalado, si el propietario de una edificación ha decidido por las 
razones que sean demolerla para convertirla en un solar y ha pedi- 
do incluso a una empresa especialista en derribos derruirla, el 
accidente que pueda producir este mismo derribo y que en el fon- 
do facilita las tareas ya encargadas, no sería de acuerdo con los 
criterios históricos un concreto daño indemnizable con los valo- 
res objetivos de mercado aplicables al bien que todavía se encuen- 
tra en el patrimonio. 


El problema ha sido discutido igualmente por la doctrina ale- 
mana en el caso en que el propietario del bien dañado lo ha ven- 
dido y ha percibido el precio, aunque la propiedad no se haya 
transmitido todavía. En estos casos si el periculum obligationis es 


del comprador y el vendedor puede, por ende, conservar el precio, 


no hay para el vendedor daño ninguno y tampoco hay un daño 
indemnizable para el comprador, sobre todo si se entiende que el 
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daño es una lesión al derecho de propiedad y que no existe indem- 
nización por la lesión del derecho de crédito. 


Finalmente, la teoría de la diferencia, al exigir una compara- 
ción global del estado del patrimonio en “el momento actual (se 
supone que es aquél en que el daño se demandó o aquél en que el 
juez debe dictar sentencia) con el estado que tendría de no haber- 
se producido el evento dañoso, requiere unas operaciones que 
resultan sumamente complicadas cuando en el curso hipotético 
que se examina, inciden otros factores. En este sentido, la teoría 
de la diferencia exige siempre la compensatio lucri cum damno, así 
como la toma en consideración del abanico de casos que usual- 
mente se denomina como causalidad alternativa hipotética a que 


después nos referiremos. 


Todas estas consideraciones aconsejan adoptar lo que se ha 
denominado un concepto concreto o real-histórico de daño en que 
se tomen en consideración las singularidades del caso concreto. 


IV. Las condiciones del daño indemnizable 


Para que un daño sea indemnizable, además de concurrir 
necesariamente un título de imputación subjetiva de la responsa- 
bilidad por apreciación de culpa o, en virtud de una norma jurídi- 
ca, por el riesgo creado, es preciso que en el daño mismo con- 
curran algunas condiciones o algunos requisitos. De esta suerte, 
trata el ordenamiento de limitar, por una parte, las consecuencias 
ulteriores de las acciones humanas y, por otra, el derecho al resar- 
cimiento del perjudicado cuando pueden encontrarse serias razo- 
nes para ello. 


Bajo este epígrafe, que trata de estudiar las condiciones del 
daño indemnizable, se examinarán: 


. 1.2% La exigencia de que el daño indemnizable esté casualmen- 


te enlazado con la acción u omisión de la persona a quien se quie- 


re hacer responsable. 
. 2.7 La llamada causalidad alternativa hipotética. 


¿3.7 , La denominada compensatio lucri cum damno o compen- 
sación de los beneficios con el daño. 


Los problemas de la exigencia o nexo causal entre el daño y la 
acción u omisión (causalidad real) serán más detenidamente estu- 
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diados en el capítulo siguiente, por ser materia sobre la que el aná- 
lisis jurídico ha incidido notoriamente desde hace mucho tiempo. 
Convendrá parar la atención ahora en los otros dos. 


V. El problema de la denominada causalidad alternativa 
hipotética 


El problema mencionado lo define TrimarcHI señalando que 
con él se trata de dilucidar si existe daño resarcible o, por decirlo 
de otro modo, si el daño debe ser resarcido, en aquellos casos en 
que, aún habiendo sido causado por una acción u omisión del 
demandado que'és fuente de responsabilidad (problema de causa- 
lidad real), puede establecerse con seguridad que el mismo daño, 
en su misma consistencia se habría producido igualmente por 
obra de un evento natural, por el hecho de un tercero o por otro 
hecho del mismo sujeto responsable que hubiera actuado de for- 
ma legítima que no implicara para él ningún tipo de responsabi- 


lidad o que hubiera disminuido ésta. 


Como recuerda ANTÚNEZ VARELA, el problema llamado «causa- 
lidad alternativa hipotética» fue bien conocido por los juristas 
romanos. El autor mencionado cita algunos textos que convendrá 
recordar. 


En Digesto 5, 3, 20, 21, en relación con la petición de herencia 
y con el deber de restitución del poseedor de ella, tras haberse lle- 
gado a la conclusión de que, en el caso de que las cosas heredita- 
rias se hubieran perdido, está el poseedor obligado a restituir su 
valor, se plantea el problema de determinar si la misma obligación 
existe si las cosas se hubieran igualmente perdido de encontrarse 
ya en poder del verdadero heredero. En este mismo sentido, con- 
viene recordar en Digesto 3, 40 donde se contempla la hipótesis de 
que después de celebrada la litis contestatio hubieran muerto los 
esclavos, las caballerías o los ganados, que formaban parte de la 
herencia. 


En Digesto 14, 2, 10, 1, en relación con el tema de la Lex Rodhia 
de iactu, se examina el caso de un contrato de transporte marítimo 
establecido con la condición de que las mercancías se transporta- 
ran en una determinada nave y no en otra y el transportista sin 
necesidad transbordó las mercaderías a otra nave y se perdieron 
con ella. En un caso como éste, se admite que el cargador tiene 
acción contra el porteador por la pérdida de las mercaderías, pero 


316 CAP. XIV.—PROBLEMA DE LA NOCIÓN JURÍDICA DEL DAÑO INDEMNIZABLE 


PauLo señalaba que esta solución no debía aplicarse si en la nave- 
gación hubieran naufragado ambas naves y ésto hubiera ocurrido 
sin dolo ni culpa de los transportistas. 


En Digesto 16, 3, 14, al estudiar la responsabilidad de los here- 
deros del depositario, se incluye un texto de Gayo en el que se con- 
templa el perecimiento de la cosa depositada ocurrido por su pro- 
pia naturaleza antes del fallo judicial. Según el texto, Sabino y 
Casio habían dicho que el demandado debía ser absuelto porque 
es de justicia que la muerte natural afecte al demandante, pero el 
texto añade que «la misma solución se debe adoptar cuando en la 
cosa hubiera igualmente perecido si se hubiera ya restituido al 
actor y se encontrara en poder de éste». 


En los ordenamientos jurídicos modernos existen algunos ras- 
tros de la figura de la causalidad alternativa hipotética en materia 
de obligaciones y contratos. Para el Derecho portugués, ANTÚNEZ 
recuerda el artículo 1.221 de Código civil de aquel país, según el 
cual el deudor moroso no se libera por la imposibilidad sobreve- 
nida que derive de causa que no le sea imputable si no prueba que 
la cosa hubiera perecido igualmente encontrándose ya en manos 
del acreedor. 


En nuestro Derecho, una regla similar se encuentra en el inciso 
final del artículo 1.896 CC. El que acepta de mala fe el pago inde- 
bido, debe restituir el valor de la cosa cuando ésta se ha perdido 
incluso por caso fortuito, aunque el precepto concluye diciendo 
que «no se prestará el caso fortuito cuando hubiese podido afectar 
del mismo modo a las cosas hallándose en poder del que las entre- 
gó», lo que quiere decir que si el deudor de la restitución prueba 
que las cosas se hubieran perdido, por el mismo tipo de pérdida, 
encontrándose ya en poder del acreedor (causalidad alternativa), 
la responsabilidad cesa. Entre nosotros, se ha propuesto aplicar la 
norma del inciso final del artículo 1.896 en los supuestos genera- 
les de mora, lo que en términos generales parece plausible aún 
cuando técnicamente no deje de estar exento de problemas. 


El problema de la causa alternativa hipotética hay que contem- 
plarlo ahora como un problema de Derecho de daños y, como 
antes hemos señalado, consiste en decidir si existe daño resarcible 
cuando, producido un daño en virtud de un hecho que es fuente de 
responsabilidad, se puede demostrar que el mismo daño se hubie- 
ra producido en virtud de una causa distinta (causa alternativa c o 
causa de reserva). 
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Para comprender debidamente el problema pueden pensarse 


los siguientes supuestos: 


1.) En un accidente de circulación, la víctima sufre fractura 
de un brazo, que, en circunstancias normales le hubiera compor- 
tado una incapacidad para su trabajo habitual durante algunos 
meses, pero poco tiempo después y en virtud de un curso causal 
absolutamente independiente del primero sufre una lesión (p. ej., 
contrae una enfermedad) que le hace permanentemente incapaz 
para todo trabajo por un tiempo superior al que hubiera durado la 
incapacidad procedente del primero. 


2.2) Un ladrón —decía TriMARcHI— roba un automóvil que 
conduce de manera imprudente y prácticamente lo destruye en un 
accidente indiscutiblemente culposo. Sin embargo, se demuestra 
que si el robo no se hubiera producido, el automóvil hubiera per- 
manecido en el garaje que quedó destruido por un incendio con 
todo lo que contenía. 


3.) A, que regresa eufórico después de pasar una tarde ale- 
gre, dice LaRENZ, rompe con su bastón la luna del establecimiento 
de B y se declara dispuesto a colocar un nuevo cristal, pero antes 
de que ésto se lleve a efecto se produce una explosión en la que se 
rompen todos los cristales del contorno. 


¿Cómo debe resolverse este tipo de casos? Ante todo, conviene 
poner de manifiesto que, en ellos, no hay un problema de «nexo de 
causalidad», tal como esta cuestión será abordada en el capítulo 
subsiguiente, porque en todos estos casos el evento dañoso y sus 
consecuencias están en una estricta relación causal con el hecho 
al cual se le imputan y no existe la denominada «interrupción de 
la relación causal». No se trata, por tanto, de problemas de nexo 
de causalidad sino de cuestiones de alcance del daño indemniza- 
ble, En pura lógica, los sostenedores de la teoría de la diferencia, 
que comparan el estado actual del patrimonio con el hipotético 
estado en que se encontraría, tienen que sentirse cuando menos 
inclinados a aceptar las causas alternativas hipotéticas, aunque, 
por lo general, la doctrina se manifestó en favor de la irrelevancia 
de las causas hipotéticas de daño manifestadas o que habrían 
desenvuelto su potencial eficacia en un momento posterior al de 
producción del efectivo evento dañoso. F. PANTALEÓN, autor de una 
tesis doctoral inédita en que el problema se abordó (4), recuerda 


(4) Del concepto de daño; Hacia una teoría general del Derecho de daños, Uni- 
versidad Autónoma de Madrid, 1981. 


~Á 
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la excepción que frente a la doctrina dominante supuso la posi- 
ción de Hack. Para Hecx el daño no consiste en una alteración del 
mundo material, sino en la diferencia en la situación patrimonial 
resultante en el momento de la valoración del daño. Por ello, han 
de tenerse en cuenta las causas alternativas o causas de reserva y 
no hay ninguna razón para excluir o paliar su efecto en las opera- 
ciones que resulte necesario realizar. A juicio de HECK, existe una 
excepción al principio general citado que se produte cuando la 
causa de reserva de haber podido desarrollar su eficacia lesiva, 
hubiera dado lugar al deber de indemnizar de un tercero. El plan- 
teamiento de Heck fue seguido después por SIBER y por algunos 
otros autores y fue recogido en Italia por Guido TEDESCHI. 


El problema se replanteó en Alemania después de la Segunda 
Guerra Mundial, como consecuencia de algunos casos resueltos 
por los Tribunales. LARENZ, recogiendo una opinión de NEUNER, 
aconsejaba distinguir entre daños directos e inmediatos y daños 
simplemente indirectos y mediatos. En este último caso parece 
justo dar relevancia a las causas alternativas hipotéticas. 


Dice LARENZ: 


«Con respecto a estos daños no es posible, como antes dijimos, 
un juicio definitivo en el momento del hecho causante del daño, ya 
que se desarrollan en el curso ulterior de los acontecimientos y 
pueden alcanzar, según las circunstancias, un volumen mayor o 
menor del que en un principio se podía esperar. Si se trata de las 
consecuencias de una disminución de la capacidad de trabajo, de la 
privación de las ventajas derivadas del uso de una cosa, por ejem- 
plo, de un coche o de la reducción de la producción de una fábrica, 
o tal vez de una desvalorización monetaria (en un caso de mora del 
deudor en el pago de una cantidad de dinero), en tales supuestos, 
la determinación del daño indirecto únicamente puede deducirse 
de la comparación entre la situación patrimonial que efectivamen- 
te exista después del hecho y la que hipotéticamente existiría si no 
se hubiese realizado el suceso generador de la responsabilidad. Y 
en efecto carecería de fundamento no tener en cuenta para averi- 
guar la segunda e hipotética situación patrimonial los sucesos pos- 
teriores que hubieran actuado sobre esa misma situación si el 
hecho en que se basa la responsabilidad no hubiera tenido lugar. 
Pero otro es el caso de los daños directos, que generalmente son 
daños “reales”, que se producen como tales (así en nuestro primer 
ejemplo) con el propio hecho en que se funda la responsabilidad y 
con él terminan de producirse. En estos casos, el perjudicado tiene 
una inmediata pretensión de indemnización, exactamente determi- 


nada en su contenido, que entra en su patrimonio en lugar del bien . 
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destruido o dañado. Parece inequitativo y en desacuerdo con el 
principio ético de la responsabilidad del agente (como muestra el 
ejemplo del cristal roto), volver a ejercitar otra vez después contra 
el mismo la pretensión de indemnización ya perfectamente esboza- 
da porque habría producido el mismo daño. Por esta razón para 
determinar la extensión del deber de indemnizar solamente se han 
de tener en cuenta las causas hipotéticas del daño cuando se trate 
de daños indirectos, pero no cuando se trate de daños directos.» 


El criterio de LARENZ nos parece pausible. 


VI. La computación de beneficios: la denominada 
compensatio lucri cum damno 


Cuando el mismo hecho que produce el daño, determina en 
favor de la misma persona dañada un beneficio o un lucro, surge 
el problema de decidir si tales lucros o beneficios deben ser toma- 
dos en consideración para cuantificar el daño indemnizable. Así 
lo entendieron por lo general los autores en el Derecho común, 
que dieron a esta operación el nombre de compensatio lucri cum 
damno, aunque, como señala Von Tun, no se trata de establecer 
una compensación en sentido técnico del crédito indemnizatorio 
con otro crédito del obligado a indemnizar"'Se trata de una pura 
imputación o consideración de los efectos ventajosos en el 
momento de llevarse a cabo la valoración del daño, por lo cual 
puede llamarse imputación de beneficios o computación de bene- 
ficios. 

Los sostenedores de la teoría de la diferencia en materia de 
conceptuación del daño, no tienen más remedio que admitir la 
computación de beneficios. Siguiendo de nuevo a Von Tur, si la 
indemnización tiene como objeto reparar el patrimonio del perju- 
dicado, es lógico que, al comparar el estado que dicho patrimonio 
tenía antes y después de producirse el daño, hayan de tenerse en 
cuenta también los efectos ventajosos producidos por el mismo 
hecho contra el cual se reclama (5). La admisibilidad y aún la 
necesidad de computación de beneficios ha sido sostenida tam- 
bién partiendo de la idea del carácter resarcitorio de la indemni- 
zación y de la interdicción del enriquecimiento sin causa que de 
otro modo se produciría si el perjudicado recibe una indemniza- 
ción integral a la que han de sumarse los lucros obtenidos. 


(5) Tratado de las obligaciones, trad. española de W. Roces, Tomo 1.”, 
Madrid, 1934, pág. 74. 
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Hay casos ciertamente en que una computación de ventajas 
parece presentar un carácter lógico. Así, el mismo Von TUHR y 
LARENZ observaban que a la persona a quien se mata un animal de 
su propiedad o se le incendia totalmente un inmueble del que es 
dueño, se le produce un daño equivalente al valor de mercado del 
animal o del inmueble, pero que el valor que representan los des- 
pojos en el primer caso o los materiales de derribo en el segundo 
deben tenerse en cuenta, porque si no se estaría admitiendo un 
enriquecimiento. 


La mayor parte de los autores y de los ordenamientos positivos 
tienden a limitar la posibilidad de computación de beneficios. Así, 
en la jurisprudencia italiana, que la admite en línea de principio, 
se señala que sólo puede operar cuando daño e incremento patri- 
monial dependen del mismo hecho ilícito y se presenten como 
efecto de un mismo hecho que tenga por sí solo idoneidad sufi- 
ciente para determinarlos. También se ha dicho que la compensa- 
tio lucri cum damno sólo se aplica cuando el daño y el incremento 
patrimonial tengan su raíz en el mismo hecho causal y ambos 
sean consecuencia inmediata y directa del hecho ilícito que tenga 
por sí la normal idoneidad para determinarlos o, dicho de otro 
modo, que se presenten como dos aspectos contrapuestos del mis- 
mo hecho (6). Ello se afirma en atención a que el llamado princi- 
pio de la compensatio lucri cum damno constituye una expresión 
del más alto principio que veda enriquecerse cum aliena iactura y 


trata de evitar que el resarcimiento se convierta en un lucro inde- 
bido. 


extenderse a o lucros. que deriven del mismo hecho dañoso. 
La existencia de relación causal debe establecerse de “acuerdo con 
criterios de imputación objetiva que serán examinados más ade- 
lante y de acuerdo con la adecuación, por lo cual, como dice Von 
Tunr, ha de prescindirse de aquellos lucros que en un cálculo de 
probabilidades sean ajenos al hecho dañoso y haya de considerar- 
los como fortuitos, como, por ejemplo, el descubrimiento de un 
tesoro durante los trabajos de extinción de un incendio. Por la 
misma razón se excluyen los lucros procedentes de títulos diferen- 
tes del derecho originado en el hecho dañoso en sí mismo consi- 
derado como ocurre con los posibles derechos hereditarios en el 
caso de fallecimiento o con las indemnizaciones que deban perci- 


(6) Sentencias de la casación italiana de 10 de octubre de 1970 y 26 de abril 
de 1972, en Raffaele INVREA, Il damno, Milán, 1994, I, pág. 308. 


VI. LA COMPUTACIÓN DE BENEFICIOS 321 


birse en virtud de un seguro de vida. La solución contraria parece 


que debe adoptarse si el seguro es un seguro de daños y, en cual- 


quier caso, si se percibe la indemnización a cargo del seguro de 
responsabilidad civil del causante del daño. 


En el Derecho español la única sentencia, por nosotros cono- 
cida, que ha reconocido la computación de beneficios es la de 15 
de diciembre de 1981. Los demandantes eran propietarios de un 
edificio radicado en la localidad de Éibar, en que se encontraba 
instalada una panadería y la vivienda de algunos de ellos. El edi- 
ficio se encontraba incluido en un plan general del Ayuntamiento 
calificado en concepto de «fuera de ordenación». Como conse- 
cuencia de un accidente de circulación, el camión del demandado 
se empotró completamente en el edificio, que por esta razón que- 
dó en una situación completamente ruinosa, hubo de ser demoli- 
do y tras la demolición vendido a un tercero, lo que —dice la sen- 
tencia— lejos de irrogar perjuicios a los demandantes les supuso 
sustanciosas sumas por la venta del inmueble solar a un tercer 
constructor, calculados en un 25 por 100 del valor del edificio 
reconstruido, del que recibieron dos viviendas nuevas y otras 
sumas complementarias. 


La sentencia recurrida había condenado al demandante y a la 
compañía de seguros a pagar una suma en concepto de indemni- 
zación, aunque no se llegan a conocer bien las bases de cálculo de 
ésta, pues en la sentencia se alude, sin especial concreción, a los 
costos de la demolición y a la desaparición de la industria de pana- 
dería. 


La sentencia del TS declaró haber lugar al recurso y consignó 
entre otras razones el siguiente considerando: 


«Que si se tiene en cuenta, como es natural y correcto, que la 
finalidad de la reparación que al perjudicado concede el artícu- 
lo 1.902 del CC es la de que aquél quede justamente resarcido, acer- 
cándose la indemnización, dentro de lo posible, a restaurar el esta- 
do de las cosas a la situación anterior al evento dañoso —SS. de 6 
de diciembre de 1912, 9 de abril de 1913, 26 de junio de 1913, etc., 
habrá que concluir, como lógico corolario, que el perjudicado no 
podrá recibir más que el equivalente del daño efectivo y que, en su 
caso, de haber obtenido alguna ventaja, ésta habrá de tenerse en 
cuenta al cuantificar aquel resarcimiento (compensatio lucri cum 
damno), siempre, por supuesto, que exista relación entre el daño y 
la ventaja, según la opinión de autorizada doctrina, lo cual, en defi- 
nitiva, no es más que la aplicación del tradicional y siempre vigente 
principio de la prohibición del enriquecimiento injusto, y que aho- 
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ra, vista la situación definida por la sentencia, obliga a desestimar 
el motivo, dado por lo demás que en nada variaría el sentido del 
fallo el contenido del artículo 48 de la Ley del Suelo, aun aplicado 
según la interpretación del recurrente, por otro lado correcta, pero 
no bastante». 


VI. El deber de mitigar los daños 


Lo mismo que ocurría en materia de obligaciones contractua- 
les (7), también en la responsabilidad extracontractual hay que 
entender que sobre el perjudicado pesa el deber o la carga de miti- 
gar los daños. Esta regla encuentra su fundamento en el principio 
general de buena fe, tal y como se encuentra consagrado en el ar- 
tículo 7 CC: Es evidentemente contrario a la buena fe aprovechar 
un accidente culposo para agravar la situación del causante del 
daño. Para las relaciones nacidas del contrato de seguro, el artícu- 
lo 17 LCS dice que el asegurador o tomador del seguro deberá 
emplear los medios a su alcance para aminorar las consecuencias 
del siniestro y que, el incumplimiento de éste deberá dar derecho 
al asegurador a reducir prestaciones teniendo en cuenta los deri- 
vados del mismo y el grado de culpa del asegurador. El deber o la 
carga de reducir o mitigar los daños pesa sobre el eventual perju- 
dicado desde el momento en que es previsible la producción mis- 
ma del daño y subsiste, tras la producción de éste, respecto de sus 
consecuencias o secuelas. 


El deber de mitigar existe en aquellos casos en que el resultado 
de la reducción del daño puede obtenerse adoptando medidas que 
no entrañen para el perjudicado sacrificios desproporcionados o 
que no le coloquen ante nuevos riesgos. 


VIII. Daño emergente y lucro cesante 


Una antigua tradición escolástica que ha llegado hasta noso- 


tros estableció, para medir el alcance del daño patrimonial indem- . 
nizable los conceptos de damnum emergens y lucrum cessans. En' 


el primer capítulo, se comprenden todas las pérdidas efectivamen- 
te sufridas y los desembolsos realizados en atención al daño. 


En el llamado daño emergente se comprenden las pérdidas 


(7) Cfr. Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. Il, págs. 606 y ss. 
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efectivamente sufridas que deben medirse en el valor común del 
mercado del bien sobre el que recaigan y las disminuciones de 
valor económico que por vía refleja se puedan producir (p. ej., la 
destrucción de un elemento de una colección repercute en la 


económico, habrá de considerarse'tomo daño el lor de repara- 
ción. i o 

El segundo capítulo de la indemnización lo constituye el lucro 
frustrado o las ganancias dejadas de obtener. Aunque uno y otro 
elemento del daño se comprenden lógicamente en el concepto del 
mismo, su régimen jurídico puede ser diferente sobre todo, como 
señalaba FiscHER, porque es necesario señalar mediante un crite- 


¿ rio exterior el límite del lucro frustrado y, por tanto, del deber de 
; indemnización. El autor citado observaba que así como el concep- 


to de daño tiene una base firme, pues se refiere siempre a hechos 


. pasados, el lucro cesante participa de las vaguedades e incerti- 
- dumbres propias de los conceptos hipotéticos. La experiencia nos 


enseña —dice FiscHER— que hay unas demandas de indemniza- 
ción exageradas y desmedidas por buscar su fundamento en un 
concepto que DERNBURG había denominado «sueños de ganancia». 
En un sentido parecido, R. DE ÁNGEL (8) dice que la estimación del 
lucro cesante es una operación intelectual en la que se contienen 
juicios de valor y que de ordinario exige la reconstrucción hipoté- 
tica de lo que podría haber ocurrido. En efecto, existe una notable 
diferencia entre aquellos supuestos en que la fuente de la ganancia 
y la ganancia existían con anterioridad al daño y es éste último el 
que la impide (p. ej., se incendia una casa que estaba alquilada y 
ello determina la extinción del contrato de arrendamiento) sobre 
los que además puede establecerse el límite temporal de los lucros 
frustrados en el período estricto que media entre la producción 
del daño y el pago efectivo de la indemnización; y aquellos otros, 
lógicamente mucho más difíciles de establecer, que son supuestos 
de ganancias estrictamente futuras que dependen de múltiples 
factores (p. ej., el incendio impide la iniciación de una empresa 
hotelera). Para resolver este problema, el único criterio utilizable 
es el del juicio de probabilidad o verosimilitud atendiendo un cur- 
so normal de las cosas. 


En el capítulo del lucro cesante deben comprenderse los casos 
de lesiones personales, la pérdida o disminución de la capacidad 


(8) Comentario del Código Civil, vol. II, Ministerio de Justicia, pág. 50. 
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de trabajo y, por consiguiente, de la capacidad de obtener la remu- 
neración del mismo, que en el caso de que sea temporal cubrirá el 
período contemplado y en los casos en que sea permanente debe 
cubrir las posibilidades de vida de acuerdo con criterios extraídos 
de un despliegue de las posibilidades normales de actividad 
durante la vida media. 


Los lucros frustrados deben entenderse como ganancia líquida 
en aquellos casos en que el perjudicado para obtenerlos hubiera 
tenido que llevar a cabo desembolsos que el evento dañoso hace 
innecesarios. 


La doctrina que se ha ocupado del tema señala que no se 
indemnizan como lucros cesantes las ganancias obtenidas por el 
ejercicio de actividades que deban considerarse como ilegales. 


IX. El daño moral 


Como algo nítidamente diferente del daño en sentido estricto, 
que es el daño patrimonial, aparece la borrosa figura del común- 
mente denominado «daño moral». Hemos aludido ya a él, al estu- 
diar al principio de estas páginas (cfr. supra, pág. 93) la polémica 
que surgió inicialmente en Francia y que se repitió después en 
otros países afines sobre la admisibilidad de una indemnización 
respecto de este tipo de daño, entre quienes sostenían que el único 
daño que el Código declara indermnizable, por ser el concepto de 
daño que los Códigos reciben, es el daño en sentido estricto o daño 
patrimonial, que comprende tanto el daño emergente como, el 
lucro cesante, y quienes entendían que el llamado daño moral 
puede englobarse en un amplio concepto de daño que no cualifica 
el tipo de éste. Hemos visto también las dificultades que la admi- 
sibilidad del daño moral suscita sobre todo en punto de arbitrarie- 
dad que siempre existe en su cuantificación así como en la utiliza- 
ción que a veces se hace de este concepto para indemnizar daños 


de difícil prueba o para establecer indebidamene daños larvada-. 


mente punitivos. Hay que insistir, además, en la inadmisibilidad 
de la errónea tendencia mantenida por nuestra práctica jurídica y 
por nuestros tribunales de englobar en una cifra aislada daños 
patrimoniales y morales sin que finalmente termine por conocer- 
se la determinación concreta por cada uno de ellos y los criterios 
utilizados al respecto. 


En algunos de los códigos considerados como más modernos 
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y progresivos se ha seguido en relación con la indemnización del 
daño moral un criterio marcadamente restrictivo. Así por ejem- 
plo, el Código italiano, recogiendo una regla que se encontraba en 
el Código civil alemán, preceptúa que el daño moral sólo se 
indemniza en los casos determinados por la ley, que son en la 
práctica, según exponen CIAN y TRABUCHI (9), los casos en que el 
daño derive de un delito, de acuerdo con el artículo 185 del Código 
penal de aquel país, aunque se admite que el resarcimiento, en tal 
caso puede reclamarse aunque la responsabilidad penal se haya 
extinguido o no sea posible por otra causa el ejercicio de la acción 
penal. En nuestro Derecho, la situación es obviamente distinta. 
Ante todo, porque no existe ninguna norma de carácter general 
que pueda entenderse referida al daño moral o al daño no patri- 


monial ya que el artículo 1.902 que sigue la pauta del Código civil 


francés no se hace como el alemán y el italiano eco de la vieja polé- 
mica. El daño moral apareció en el Código penal por lo menos 
desde la revisión de que éste fue objeto en 1944 y ha continuado, 
en el Código penal, desde aquella fecha cuando menos. Al daño 
moral hacen referencia algunas leyes especiales, como es el caso 
de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protección Civil del 
derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, 
que en su artículo 9, apartado 3.° para la intromisión ilegítima en 
cualquiera de los derechos mencionados ordena que «la indemni- 
zación se extenderá al daño moral» y que se valorará atendiendo a 
las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesión producida, 
para lo que se tendrá en cuenta, en su caso, la difusión o audiencia 
del medio a través del cual se haya producido. 


Del mismo modo, la Ley de Ordenación de los Seguros Priva- 
dos, al baremar las indemnizaciones debidas como consecuencia 
de accidentes en la circulación de vehículos de motor ha tomado 
también en cuenta para evaluarlo y baremarlo, el daño moral. En 
otros casos, en cambio, no existe una clara mención del daño 
moral como ocurre en las leyes de propiedad intelectual y de 
patentes y marcas. 


Con este panorama, el problema parece ser doble: por una par- 


te, la necesidad de delimitar lo más precisamente posible el con- 
cepto de daño moral y, por otra, es preciso averiguar en qué casos 
resulta indemnizable y con arreglo a qué criterios. 


Tiene razón Renato ScoGNAMIGLIO al señalar que el origen de lo 


(9) Comentario Breve al Codice Civile, Padua, 1988, pág. 1569. 
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que después se ha denominado daño moral se encuentra en lo que 
en el antiguo Derecho común se llamaba pretium doloris y en el 
antiguo Derecho germánico schmerzengeld, tal y como quedó 
expuesto por nosotros al esbozar la evolución histórica del Dere- 
cho de daños desde la Ley Aquilia a los Códigos civiles. 


R. ÁLVAREZ VIGARAY, que estudió en su momento el problema 
con algún detenimiento (10), recuerda al comenzar una vieja afir- 
mación de PAccHIon1, según la cual la mayor parte de los autores 
dan del daño moral una definición negativa limitándose a contra- 
ponerlo al daño patrimonial. Efectivamente, dice ÁLVAREZ VIGA- 
RAY, es bastante más fácil acudir al concepto claramente estable- 
cido de daño patrimonial, que no enfrentarse directamente con la 
naturaleza del daño moral. 


Por lo pronto, hay un concepto estricto de daño moral que 
arranca de la vieja idea de pretium doloris y que se ha definido 
como dolor, sufrimiento, padecimiento psíquico o físico injusta- 
mente ocasionado o, según la expresión de SCOGNAMIGLIO, dolores 
y padecimientos de ánimo que integran el reflejo subjetivo del 
daño injusto. 


Al lado de estos daños morales —daños morales en sentido 
estricio—, otros autores han defendido una extensión del área de 
los daños resarcibles, considerando que las lesiones a bienes de la 
personalidad (p. ej., integridad física, honor y buen nombre, liber- 
tad, etc.) producen por sí solas un daño con independencia de que 
hayan producido repercusiones desfavorables o de que hayan 
determinado perturbaciones de ánimo. Entre los civilistas france- 
ses se observa una clara línea extensiva. Así, por ejemplo, 
Mazeaub-Tunc dicen que, teniendo en cuenta la naturaleza del 
daño, hay que distinguir dentro de los daños morales dos catego- 
rías que se contraponen claramente: de un lado, los que afectan a 
la parte social del patrimonio moral, y atacan al individuo en su 
honor, reputación y consideración; y de otra, los daños que atañen 
ala parte afectiva del patrimonio moral y alcanzan al individuo en 
sus sentimientos y afectos por ejemplo, el dolor producido por la 
muerte de una persona querida. 


En el mismo sentido en la obra de Philippe LE TOURNEAU, y Löic 
CaDET (11), se mantiene una concepción extensa del daño moral, 
de acuerdo con la cual se comprende en dicho concepto «todo per- 


(10) La responsabilidad por daño moral, «ADC», 1966, I, pág. 81. 
(11) Droit de la Responsabilité, París, 1966. 
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juicio extrapatrimonial que resulta de un ataque a la integridad 
física», al que los autores citados denominan; daño corporal y el 
que resulta de un ataque a los derechos de la personalidad, que 
sería el denominado en sentido estrictoidaño moral; Dentro de los 
daños extrapatrimoniales comprendidos en la idea de daño corpo- 
ral los autores citados colocan: 


1° Los sufrimientos morales y psíquicos, que comprenden 
las mismas ideas que la vieja idea pretium doloris, 


2.2 El perjuicio estético (prix de la beauté, pretium pulchritu- 
dinis). 
3.2 El denominado «perjuicio sexual», que comprende la 


imposibilidad total o parcial para la víctima de mantener relacio- 
nes sexuales o de procrear. 


4.2 El daño a la que podríamos denominar vida de relación 
(préjudice d'agrément). Según los autores citados, con esta última 
noción se designa la privación, para la víctima, de la posibilidad 
de ejercer determinadas actividades en las cuales había alcanzado 
un especial nivel, sean de orden cultural o deportivo, o respecto de 
los cuales mantenía una especial pasión (p. ej., la víctima era un 
esquiador o tenía un gusto extraordinario por los viajes). Se ha 
señalado que esta concepción «elitista» según la calificación de la 
profesora VingY ha sido sustituida por una concepción amplia que 
define este tipo de perjuicio como la pérdida de los goces y ale- 
grías que se pueden esperar de una existencia normal, 


Al lado de la mencionada concepción del daño moral que es el 
daño moral que resulta de una lesión de la integridad física apare- 
ce también en el Derecho francés, según los autores citados, una 
concepción más amplia que comprende el daño moral o perjuicio 
extrapatrimonial que resulta de los ataques o lesiones a los demás 
derechos de la personalidad, como puede ocurrir con el derecho al 
nombre, los ataques a la intimidad, al honor o al derecho moral 
del autor y del artista, algunos derechos que derivan de las relacio- 
nes de familia o el ataque a la memoria de los muertos cuando 
repercute sobre los vivos. 


Una concepción parecida mantienen en la doctrina italiana, 
aquellos autores que se muestran partidarios de una concepción 
extensa del daño no patrimonial frente a la concepción estricta del 
daño moral como sufrimiento psicofísico. En este sentido, como 
relatan CIAN y TRABUCHI, aparecen de manera muy especial: el lla- 
mado daño a la vida de relación, que consiste esencialmente en un 
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empeoramiento de la capacidad psicofísica del sujeto que incide 
sobre el desarrollo de actividades complementarias respecto de lo 
que es su normal actividad de trabajo, pero que de algún modo 
repercuten en esta última o, dicho de otro modo, una disminución 
de la capacidad expansiva del individuo en el ámbito de las rela- 
ciones sociales y, por tanto, una disminución de las posibilidades 
de afirmación en la vida social, que a la larga se reflejan en perjui- 
cio económico y que derivan del desagrado consecuente a una 
lesión corporal, aunque otros autores lo definen como perjuicio a 
las posibilidades de alcanzar otro tipo de actividades o contactos 
con personas diferentes; y, finalmente, en el denominado daño 
biológico o daño a la salud, que consiste en las lesiones causadas 
a la integridad psicosomática de un sujeto con independencia de 
sus consecuencias o repercusiones de carácter patrimonial. 


Nosotros hemos entendido al principio de estas páginas que 
eran cosas diferentes la lesión de un derecho y el daño, en especial 
el daño indemnizable. La lesión del derecho ajeno puede consti- 
tuir un presupuesto de los deberes de indemnizar sobre todo para 
quienes sostengan una concepción mucho más estricta de la anti- 
juridicidad como requisito de los deberes de indemnización. En 
cualquier caso, la existencia de la lesión del derecho abre a las par- 
tes la indemnización cuando el daño se ha producido, pero el 
daño es siempre algo distinto y no queda embebido en la lesión de 
derecho. Como más arriba dijimos, pueden existir las intrusiones 
en los derechos sin que se siga daño alguno para el titular o inclu- 
so produciéndose para el lesionado un especial beneficio. Por ello, 
un daño no patrimonial radicado sin más en la lesión misma del 
derecho, nos parece una categoría dogmáticamente inconsecuen- 
te y útil en la práctica como una vía para superar las dificultades 
de un daño patrimonial estricto, que, en la mayor parte de los 
casos va unido a las lesiones de derechos de la personalidad. 


Por todo ello, nosotros nos inclinamos por entender que el 
denominado daño moral debe reducirse al sufrimiento o pertur- 
bación de carácter psicofísico en el ámbito de la persona, sin pro- 
ceder al respecto a concepciones extensivas, en las que la indem- 
nización carece de justificación. Aun concebido en los estrictos 
términos que se acaban de esbozar, no todo sufrimiento psicofísi- 
co engendra un daño moral indemnizable, sino, como señaló R. 
SCOGNAMIGLIO, aquél que es consecuencia de lesiones de derechos 
de la personalidad. 


No hay, por consiguiente, daño moral en sentido estricto cuan- 
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do la lesión incida sobre bienes económicos por más que como 
consecuencia de éstos el titular de tales derechos haya experimen- 
tado especiales disgustos. Por ejemplo, el propietario al que se le 
incendió su casa o a quien sin su permiso le fotografían objetos 
valiosos. 


Por la misma razón, debemos entender que no hay, en línea de 
principio daño indemnizable por las perturbaciones psicofísicas 
que una persona pueda experimentar como consecuencia de 
incumplimientos contractuales salvo en aquellos casos en que la 
prestación contractual comprometida por el incumplidor afectara 
a derechos subjetivos de la personalidad del acreedor. 


Esta concepción estricta del daño moral, que defendemos, exi- 
ge, además, que este tipo de daño no sea simplemente presumido 
por los tribunales como consecuencia de lesiones determinadas y 
que se suponga, asimismo, que es igual para todos. Por el contra- 
rio, entendemos que debería ser objeto de algún tipo de prueba. 
Para cerrar este epígrafe convendría igualmente señalar que tra- 
tándose, en rigor, de un daño que impide la restauración de la 
situación personal del dañado anterior al daño, la única posibili- 
dad existente de indemnizarlo consiste en proporcionar al dañado 
las atenciones ordinarias en la vida de relación para sobrellevar 
este tipo de situación, sin producir, como reiteradamente hemos 
dicho, larvadas formas punitivas. 


CAPÍTULO XV 
LA CAUSALIDAD EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL 


I. Los problemas de la relación de causalidad 


El concepto de causa y el de causalidad se utilizan en materia 
de responsabilidad civil, para tratar, básicamente, de dar respues- 
ta a dos tipos de problemas: el primero es encontrar alguna razón 
por la cual el daño pueda ligarse con una determinada persona, de 
manera que se pongan a cargo de ésta, haciéndola responsable, las 
consecuencias indemnizatorias, para lo cual utiliza el concepto de 
causa el artículo 1.902 CC al imponer el deber de indemnizar a «el 
que causa daño a otro»; en segundo lugar, se trata de relacionar, 
a la inversa de lo que hacíamos anteriormente, al daño con la per- 
sona, pues el precepto, remarcando el uso de la palabra causa, 
dice que se indemniza «el daño causado». 


Es notorio que el problema causal se plantea de manera espe- 
cialmente aguda cuando se reconoce o se puede establecer que, 
como es normal en la vida social, todo hecho, y, por consiguiente, 
también los hechos dañosos, son consecuencia de la concurrencia 
de una extraordinaria pluralidad de circunstancias a las que a 
veces se denomina «concausas» o «causas adicionales». El proble- 
ma de las concausas o de las causas adicionales aparece en dos 
tipos de hipótesis que de algún modo conviene mantener distin- 
tas. En la primera, el daño es producido por la conjunción o yux- 
taposición de una serie de condiciones, de manera que sólo la 
suma de todas ellas determina el resultado dañoso. Puede decirse 
que C; + C + C3+... + Ch = D. En la hipótesis anteriormente des- 
crita es indiferente que cada una de las concausas o condiciones 
haya seguido con anterioridad un curso independiente o que se 
haya puesto en juego mediante una acción de consuno. El segun- 
do tipo de supuestos, que se puede denominar cadena causal, apa- 
rece cuando cada una de las circunstancias o de las condiciones 
produce por sí misma un daño y este daño es el que a su vez es 
causa de un daño posterior y así sucesivamente. Por expresarlo 
gráficamente que Cı > D; = C2 > D: = C3 > D; > 


En uno y otro caso la pregunta es quién debe indemnizar, pero 
también hasta dónde el autor de una de las sucesivas condiciones 
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o daños tiene que indemnizar los subsiguientes. De esta manera, 
además de dar respuesta a un problema de imputación, el debate 
en torno a la causalidad es un debate sobre los límites del deber de 
indemnizar. Como ha explicado P. TrimarcHI (1), la agudización 
del problema es debida a la expansión del área dentro de la cual se 
propagan las consecuencias dañosas de un acto ilícito o de un 
incidente inicial, expansión debida a los desarrollos técnicos e 
industriales que permiten la acumulación cada vez mayor y más 
frecuente de energía destructiva, unido a la continuidad física de 
los individuos, a la mayor amplitud de las actividades económicas 
y a las estrechas relaciones existentes entre éstas. Se plantea así el 
problema de fijar límites oportunos a la responsabilidad, el prin- 
cipal de los cuales es el de la selección de las consecuencias daño- 
sas, cuya finalidad consiste en afirmar la responsabilidad en algu- 
no de los casos y negarla en otros. Es claro, como señala el autor 
citado, que desde siempre se ha sentido esta necesidad que en los 
países de common law se expresa limitando la responsabilidad a 
las «proximate consequences» y excluyéndolas en aquellos casos 
en que se pueda entender que tales consecuencias son, respecto 
del hecho inicial, demasiado remotas. 


Cuando para debatir estos problemas se utiliza el concepto de 
causa, no puede perderse de vista que en la idea de causa conflu- 
yen elementos de origen probablemente teológico y metafísico 
junto con otros de metodología de las ciencias. Probablemente 
por esta razón cuando Alfonso DE Cossto comenzaba su estu- 
dio (2) creía necesario recordar que la idea de creación, introdu- 
cida por la filosofía cristiana de inspiración bíblica, había de dar 
una fundamental importancia al concepto de causa eficiente. En 
efecto, una concepción creacionista del mundo considerará al 
creador como causa de este último. Siendo la existencia del mun- 
do y de todos los elementos que lo integran —añadía Cossto— 
puramente contingente, se llega a la conclusión de que todo ser en 
el tiempo es siempre un ser causado: todo ser y todo acaecer tem- 
porales se deben a una causa, la cual es, a su vez, el efecto de otra 
causa anterior, lo que nos hace ascender a través de una cadena 
ininterrumpida, hasta llegar a la causa primera. De aquí se sigue 
—añadía Cossío— que toda causa se halla dotada de una virtuali- 
dad interna, en cuanto contiene in potentia el efecto que está Ila- 
mada a actualizar, o lo que es lo mismo, que entre la causa y el 


(1) Causalitá e danno, Editorial Giuffrè, Milán, 1967. 
(2) La causalidad en la responsabilidad civil, «ADC», Tomo 19, 1966, pág. 527. 
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efecto se da una relación de necesidad, impuesta por la naturaleza 
misma de las cosas. 


Añadía Alfonso pe Cossío, que este orden de necesidad tiene 
como origen un acto libre de su causa primera, y que, además, y, 
como dato significativo para el Derecho puede ser igualmente 
interferido por actos libres puestos por los sujetos humanos. De 
este modo nos encontramos ante un orden de necesidad y un 
orden de libertad que conviven, de manera que dentro de cada uno 
de ellos puede señalarse con toda precisión, la relación de la causa 
con su efecto. 


En la Enciclopedia de Diderot y de Alembert (3), donde el estu- 
dio de la palabra causa se aclara diciendo que pertenece al terreno 
de la metafísica, el autor del artículo comienza diciendo que al ver 
todos los días cambiar las cosas y considerando que han tenido un 
momento de comienzo, adquirimos la idea de lo que se llama cau- 
sa y efecto. Causa es todo aquello en virtud de cuya eficacia una 
cosa es; y efecto todo aquello que es en virtud de la eficacia de una 
causa. En cuanto por sí misma produce un efecto, la causa puede 
llamarse eficiente, pero como hay diferentes maneras de produc- 
ción del efecto se pueden distinguir diferentes tipos de causas, 
pues hay causas físicas, causas morales y causas instrumentales. 
Se llaman causas físicas a todas aquellas que producen inmedia- 
tamente por sí mismas su efecto. Son causas morales aquellas que 
sólo lo producen con dependencia de una causa física, y causas 
instrumentales aquellas que como las causas físicas no producen 
el efecto por sí mismas, pero que se diferencian de estas últimas 
en que no están dotadas de ninguna fuerza, ni de ninguna activi- 
dad. Partiendo de estas premisas, resulta manifiesto que el proble- 
ma de las causas se liga con el problema mismo de la existencia de 
Dios o con el problema de la relación del alma con el cuerpo. 


Aunque la utilización del concepto de causa por los juristas 
haya tenido su origen en consideraciones de orden filosófico, al 
trasladarlo después a un lenguaje usual, parece muy probable que 
la apreciación causal en materia jurídica se comenzara haciendo 
de una forma artesanal, de acuerdo con las normas de experiencia 
de que disponían. Y es verdad que en muchos casos apenas deben 
plantearse problemas causales, de suerte que se puede aplicar el 
aforismo de acuerdo con el cual post hoc ergo proter hoc. Es decir, 
si existe una proximidad temporal inmediata, el antecedente es la 
causa del consecuente. 


(3) Vol. 13, C, 87. 
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Los problemas comenzaron a partir del momento en que la 
idea jurídica de causa en su relación con la responsabilidad civil, 
que es paralela —no puede olvidarse— con la causalidad en mate- 
ria penal, quiso adoptar fórmulas que fueran al mismo tiempo 
científicas y omnicomprensivas. 


I. La causa como condición sine qua non y la llamada 
teoría de la equivalencia de las condiciones 


Esta doctrina fue forjada, especialmente para el Derecho 
penal, por Von Burt en 1855 y parece haber recibido la influencia 
de las ideas relativas a los métodos científicos, especialmente de 
Joss y de S. Mit. Es científica, porque rompe con cualquier con- 
notación teológica o metafísica y establece un examen de los fenó- 
menos en sí mismos considerados. Cuando un resultado aparece 
tras un conjunto de condiciones, el método experimental exige 
suprimir mental o empíricamente cada una de ellas. En este sen- 
tido, causa es la condición sine qua non del daño, es decir aquél de 
los elementos o de las condiciones, que, si hubiera faltado el resul- 
tado dañoso no se hubiera producido. Si se quita la causa, desapa- 
rece la consecuencia (sublata causa tollitur efectus). 


Como explicaba Cossío, Von Buri entendía, que la suma de 
todas las fuerzas que tienen alguna eficacia para el nacimiento del 
fenómeno, debe ser considerada como causa del mismo, porque 
entre las condiciones de un resultado, no se puede establecer nin- 
guna diferencia esencial. De lo anterior se sigue que todas las con- 
diciones sine quibus non son equivalentes y todas tienen el mismo 
valor. Basta que un acto o una omisión humana sea condición sqr 
de un resultado para que deba entenderse como causa del mismo. 


Sólo hay que diferenciar entre condición sqn y las demás, es 
decir, aquéllas que si son mentalmente suprimidas, el resultado 
sigue produciéndose. Causa es, de esta manera, toda condición sin 
la cual el efecto no se habría producido. Y, tratándose de omisio- 
nes, la omisión es condición sqn cuando producido el hecho posi- 
tivo omitido, el daño no se habría producido. No lo es, en cambio, 
cuando no obstante la producción del hecho omitido, el daño 
hubiera seguido siendo el mismo. 


Como ha señalado Antunes, la llamada teoría de la equivalen- 
cia de las condiciones, proporciona un concepto que se encuentra 


manifiestamente basado en el molde de las ciencias naturales y. 
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que es por ello muy del gusto de la vieja escuela positivista, pero 
que no tiene en cuenta las finalidades específicas del Derecho en 
general y del instituto de la responsabilidad civil en particular, por 
lo que no es de extrañar que pueda conducir a resultados prácticos 
que, prima facie, hay que rechazar. Le TOURNEAU (4) da cuenta de 
una sentencia de la Corte de Apelación de París, de 7 de julio de 
1989, en que la víctima de un accidente de circulación recibió una 
transfusión de sangre contaminada por el virus de la denominada 
inmunodeficiencia adquirida o sida. Es cierto que, desde el punto 
de vista de la equivalencia de las condiciones, el accidente de cir- 
culación es causa o condición sqn de la enfermedad adquirida, 
pero el problema consiste en saber si tenemos que ampliar o limi- 
tar las cuestiones relativas a la causalidad. 


La fórmula de la condición sqn peca también, sigue diciendo 
ANTUNES VALERA, además de por exceso, por defecto, ya que no 
comprende dentro del nexo de causalidad, ciertos daños que sería 
injusto no poner a cargo del autor de un hecho, como ocurre en la 
hipótesis que ha sido denominada de causalidad acumulativa o 
alternativa o en los daños causados por miembros indetermina- 
dos de un grupo. El miembro indeterminado de un grupo que 
efectúa disparos o lanza cócteles molotov, sin que de ninguno de 
ellos, aisladamente considerados, se pueda decir que sin él no 
hubiera ocurrido el daño sufrido por la víctima, no es causante del 
daño de manera que habría que entender que no debe ser conside- 
rado responsable en el sentido de la condición sqn del daño veri- 
ficado. Y, al revés, si, como ocurre en el parágrafo 830 del BGB, se 
considera que hay autoría múltiple, el daño se está imputando a 
persona o personas que no lo han causado. 


1. La causa como condición constitutiva de un factor 
sustancial 


Las críticas a que fue sometida la teoría de la equivalencia de 
las condiciones obligaron a los autores a tratar de seguir otros 
derroteros, en que se realiza una valoración de las condiciones, no 
equivalentes entre sí para poder saber cuál ha de ser en cada caso 
la causa del daño. Colocados en este camino, los autores han tra- 
tado de seguir algunas de estas variantes: 


(4) Droit de la responsabilité, Editorial Dalloz, París, 1996, núm. 823. 
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1. LA PREVISIBILIDAD DEL CURSO CAUSAL COMO FACTOR SUSTANCIAL 


Para Von Bun, al lado de la causalidad natural y paralelo a él 
debe existir un nexo de voluntad que viene dado no sólo por la pre- 
visibilidad del resultado, sino también la previsibilidad de todo el 
desarrollo causal que conduce al evento dañoso. Entre nosotros, 
este punto de vista pareció aceptarlo A. Cossío (5), para quien la 
causalidad únicamente tiene sentido cuando haya sido prevista o 
fuera previsible para el sujeto, de suerte que la previsión es algo 
que constituye el contenido de un juicio. No se trata —seguía 
diciendo el autor citado— de un mero conocimiento o posibilidad 
de conocimiento, sino de un juicio que actúa directamente en la 
formación del poder de una manera positiva o negativa. Este jui- 
cio de previsión sobre los cursos causales no es el resultado de una 
valoración meramente subjetiva, sino de una valoración objetiva 
que debe hacerse de acuerdo con el criterio general que cualquier 
hombre medio se hubiera debido formar acerca de posibilidad y la 
probabilidad del daño que habría de originarse. 


El punto de vista examinado tiene el mérito de plantear el pro- 
blema como una cuestión de delimitación del ámbito de las con- 
secuencias resarcibles excluyendo que el sujeto que pone en mar- 
cha un curso causal, tenga que responder de todas las consecuen- 
cias por muy extraordinarias y alejadas que sean. Sin embargo, el 
punto de vista adoptado no está exento de críticas, Como señaló 
TRIMARCHI, no resulta satisfactorio plantear el problema en térmi- 
nos psicológicos exclusivamente, olvidando considerar explícita- 
mente la objetiva idoneidad del acto para causar daño. 


El discurso sobre previsibilidad —hay que añadir— pertenece 
al terreno de la culpa, si se trata de un daño genérico y que hay que 
entender que es suficiente la previsibilidad del daño genérico para 
que la responsabilidad exista, de manera que una previsión o pre- 
visibilidad sobre el desarrollo de los cursos causales, tanto sobre 
la intervención sobrevenida de concausas como respecto de su 
modo de operar, no resulta necesario. 


(5) Op. cit., pág. 537. 
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2. LA CONTRAPOSICIÓN ENTRE CAUSA PRÓXIMA Y CAUSA REMOTA 
Y LA LLAMADA INTERRUPCIÓN DE LOS CURSOS CAUSALES 


Diferente fue, como expone ANTUNES, el camino recorrido por 
aquellos autores interesados en distinguir conceptualmente la 
causa de las simples condiciones del evento dañoso, con la convic- 
ción de que entre una y otras tenía que existir, en el proceso final 
que conduce al daño, una diferencia objetiva o de verdadera sus- 
tancia. Siguiendo esta línea, se trajo a colación la diferencia esco- 
lástica entre causa directa y causa remota. Como ha expuesto Cos- 
sio, «la doctrina clásica, que encuentra su origen en el Derecho 
romano, exige que el hecho origen de la responsabilidad haya sido 
causa directa e inmediata del daño: “In casibus incertis... quod re 
vera inducitur damnum, hoc reddatur, et non ex quibusdam machi- 
nationibus et inmodicis perversionibus, in circuitus inextricabiles 
redigatur: ne dum in infinitum computatio reducitur, pro sua 
impossibilitate cadat” (Cod. 7, 47). Posteriormente, Bacon afirmó 
que “in iure non remota causa, sed proxima spectatur”, idea acogi- 
da por Dumoulin y desenvuelta por Pothier». Esta idea de la sepa- 
ración de la causa próxima y la causa remota aparece aceptada en 
algunas sentencias de nuestro Tribunal Supremo, como las de 21 
de marzo de 1950 y de 25 de enero de 1965. Cossío añade, además, 
que es una solución generalmente admitida por la doctrina y con- 
forme con la lógica. Cuando en el curso causal interviene un 
hecho extraño, es este último y no el originario hecho el causante 
del daño y no puede afirmarse, por tanto, que sea el primero el que 
lo ha producido. 


En un sentido parecido, en la literatura jurídica inglesa es fre- 
cuente señalar que la responsabilidad por daños debe imputarse a 
quien tuvo the last clear chance de prevenirlo, es decir, a la causa 
próxima, corrigiendo de este modo con un sentido pragmático el 
rigor naturalista de la pura proximidad natural y el rigor lógico de 
la doctrina de la equivalencia de las condiciones. 


Sin embargo, estos esfuerzos deben considerarse como bal- 
díos. Ante todo, ni en el plano naturalista ni en el lógico puede 
encontrarse una diferencia sustancial entre causa (próxima) y 
condición sqn. Además, cuando se habla de interrupción de los 
cursos causales por la intervención de factores extraños, el debate 
se sitúa en un terreno de una extraordinaria ambigúedad, pues 
haría falta explicar porqué un curso casual se «interrumpe» y por- 
qué la causa adicional debe entenderse como «extraña» al curso 
en el que se introdujo. A todo ello debe añadirse que el intento 
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ofrecido parece inutilizable en aquellos casos en que, no obstante 
intervenir una nueva causa (proximidad del daño) ha existido una 
violación de un deber de conducta que tiene por objeto precisa- 
mente evitar la aparición de aquella causa. El ejemplo académico 
es el del acto doloso de un tercero ajeno a quien se imputa el daño 
(p. ej., un ladrón que robó la cosa), cuando se tenía el deber de pre- 
venir ese resultado en virtud de una situación especial y se incum- 
ple (p. ej., se deja la puerta abierta). 


IV. Los juicios de probabilidad y la teoría de la causalidad 
adecuada 


Como señala TrimArcmI (6), que hace un resumen muy expre- 
sivo del planteamiento del problema, Von KRES subrayó que la 
probabilidad entendida como frecuencia de la relación entre dos 
clases de eventos, es un dato a tener en cuenta a la hora de estable- 
cer relaciones causales. Hay leyes naturales —dice Von KRIES— 
que establecen una relación de necesaria secuencia entre dos tipos 
de eventos, pero otras se limitan a establecer una relación de fre- 
cuencia estadística. Von KrIES ponía de manifiesto la importante 
función que los juicios de probabilidad tienen en la vida práctica, 
pues las consecuencias probables de una acción pueden servir de 
fundamento para valorar la acción como útil o como peligrosa. Es 
lógico que cuando el derecho tiene por objeto la prevención de 
acciones dañosas prohiba acciones que no sólo han sido condicio- 
nes sqn del daño, sino que aparecen como idóneas para producirlo 
en el sentido de que aumentan en una medida importante la pro- 
babilidad de que se verifique. Además, la fuerza de probabilidad 
es un juicio objetivo, que tiene en cuenta las uniformidades natu- 
rales y sociales científicamente establecidas en el momento en que 
el juicio se emite, de manera que éste se realiza sobre la base de 
una descripción generalizadora que comprenda las circunstancias 
del caso. 


El pensamiento fundamental de la teoría de la causalidad ade- 
cuada es, de este modo, que para imponer a alguien la obligación 
de reparar el daño sufrido por otro, no basta que el hecho haya 
sido, en el caso concreto, condición sqn del daño, sino que es nece- 
sario además que, en virtud de los referidos juicios de probabili- 
dad resulte una causa adecuada para ello. 


(6) Op. cit., pág. 32. 
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A partir de este planteamiento, los desarrollos de la teoría, en 
los que tuvieron una participación muy señalada autores como 
RUMELIN y TRAÉGER, se centró sobre todo en dos puntos. Para esta- 
blecer científicamente un juicio de probabilidad, hay que elaborar 
una descripción del primero de los eventos y poder así establecer 
su probable relación con el resultado dañoso. Es claro que esta 
descripción puede ser más o menos completa y es claro, asimis- 
mo, que modificando la descripción se modifica también la rela- 
ción de frecuencia. Si en la descripción se acumulan elementos 
descriptivos, la relación de frecuencia disminuye y si se acortan, 
aquélla puede aumentar. Como señala TRIMARCHI, el juicio de pro- 
babilidad sobre la relación entre un cierto tipo de hecho dañoso y 
la muerte de una persona, se realizará de modo diverso si en la 
descripción del supuesto se introduce el dato de que se trata de 
una persona hemofílica o si no se introduce esta circunstancia. No 
es difícil comprender las dificultades con que de este modo trope- 
zó la teoría. Había que decidir si el juicio de probabilidad ha de 
fundarse sobre todas las circunstancias del caso concreto, aunque 
éstas sólo resultaran conocidas a posteriori y no hubieran sido 
conocidas ni cognoscibles por el sujeto que actuó o si sólo debe 
fundarse el juicio de probabilidad sobre las circunstancias del 
caso concreto existentes en el momento de la acción y conocidas 
por el actor. Resulta manifiesto, por otra parte, que la solución es 
diversa si el juicio de probabilidad se pone a cargo de la misma 
persona que había actuado y si se pone a cargo de una tercera per- 
sona. 


Para tratar de resolver todas estas cuestiones TRAEGER propuso 
que el juicio de probabilidad se fundase sobre hechos conocidos y 
cognoscibles ex ante y, por otra parte, para separar lo más clara- 
mente posible la adecuación de los criterios de la culpa y de la pre- 
visibilidad objetiva, que se tuviesen en cuenta no sólo aquellos 
datos o elementos de hecho conocidos por el sujeto responsable, 
sino también todas las circunstancias que resultaran cognoscibles 
para un ideal observador experimentado. Sobre la base de todos 
estos elementos de hecho, el juicio de probabilidad se formula 
objetivamente tomando en consideración las características uni- 
formes de tipo natural y social que son patrimonio de la cultura y 
de los conocimientos humanos en el momento en que el susodi- 
cho juicio de probabilidad se emite. 


Como señala TrIMARCHI, la propuesta de TRAÉGER tuvo éxito y 
fue en su momento la más seguida, ya que, por una parte, se pre- 
sentaba como un punto de vista idóneo para limitar equitativa- 
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mente la responsabilidad y, por otra parte, aparecía como un cri- 
terio objetivo que podía aplicarse a supuestos muy diferentes. 


No cabe duda que la tesis o teoría de la causalidad adecuada 
presentó en su momento un evidente progreso respecto de las 
posiciones doctrinales anteriores. Se le han opuesto, sin embargo, 
algunas objeciones que no son de escaso calado. Por lo que se 
refiere en concreto a la propuesta de TRAEGER, como recuerda TRI- 
MARCHI, se había objetado que el juicio de probabilidad o el juicio 
de adecuación remitido a los conocimientos ex ante del ideal 
observador experimentado, más se parece al juego de un omnis- 
ciente, que cierra uno de sus ojos para no llegar a prever todo lo 
que ocurrirá. Por otra parte, se ha señalado también que el preten- 
dido hallazgo de un criterio inevitablemente aplicable, con validez 
tanto para el Derecho penal como civil y dentro de éste para la res- 
ponsabilidad contractual y extracontractual y que pudiera resol- 
ver incluso los problemas de la responsabilidad por culpa y de la 
responsabilidad por riesgo o los de la compensatio lucri cum dam- 
no, termina siendo una cabal ficción. En todo caso subsiste el 
arduo problema, más arriba señalado ya por nosotros, de los cri- 
terios con arreglo a los cuales se debe formar la descripción del 
supuesto de hecho, para después formular el juicio de probabili- 
dad del resultado, pues el juicio se modifica ostensiblemente, y su 
implícita referencia al concepto de «probabilidad», según se 
sumen o se resten características o elementos caracterizables al 
supuesto de hecho. 


Desde el punto de vista penal, la teoría de la adecuación ha 
sido criticada por Claus RoxIN (7), diciendo que el ámbito opera- 
tivo de esta teoría en lo esencial se limita a excluir los cursos cau- 
sales anómalos cuando hay otras numerosas constelaciones de 
casos, en los cuales es posible entender que hay una causalidad 
adecuada, aunque se debe rechazar la imputación. 


V. Causalidad e imputación objetiva: los criterios 
de delimitación de la imputación objetiva 


Como señala el autor anteriormente citado (8), la teoría de la 
adecuación puso de relieve que el propósito que se persigue no es 
el de una genuina teoría causal, sino una teoría de la imputación. 


(7) Derecho Penal. Parte general, traducción española, Madrid, 1997, 
pág. 361. 
(8) Op. cit., pág. 360. 
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Dicho de otro modo, no se busca establecer si un elemento de 
hecho es la causa de un resultado, sino que se intenta dar respues- 
ta a la pregunta sobre si determinados hechos causantes deben ser 
considerados jurídicamente como relevantes y si permiten la 
imputación objetiva del hecho a una determinada persona. Si el 
problema se plantea en términos estrictos y genuinos de causa, no 
es posible salir del cerco de la teoría de la equivalencia de las con- 
diciones o de la condición sqn. Si el problema es, en cambio, una 
cuestión de relevancia jurídica de los elementos causales, la cues- 
tión cambia de sentido y pueden ser puestos en juego factores y 
razones de otro tipo. Según Roxin, el hecho de que la teoría de la 
adecuación no fuera strictu sensu, una teoría causal, sino una teo- 
ría de imputación objetiva, era algo que ya había sido reconocido 
desde MEzGER, quien había señalado que la única teoría causal 
posible, en Derecho penal, es la teoría de la equivalencia de las 
condiciones, mientras que la teoría de la adecuación es una teoría 
de la responsabilidad o, dicho de un modo más general, una teoría 
de la relevancia jurídica. Con un criterio parecido se ha dicho que 
la teoría de la imputación objetiva tiene el cometido de fijar crite- 
rios normativos por los cuales un resultado —en el que reside la 
lesión de un bien jurídico— es atribuible a un comportamien- 
to (9). 


El problema consiste entonces en encontrar los fundamentos 
de la imputación y tipificar los supuestos que permitan verificarla 
o excluirla a través de criterios que sean de carácter puramente 
normativo. 


Para RoxIN, un resultado causado por un agente sólo se le pue- 
de imputar a éste si su conducta ha creado un peligro para el bien 
jurídico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro se ha 
realizado o materializado en el caso concreto. Si el resultado se 
presenta como realización de un peligro creado por el autor, tal 
resultado es por lo general imputable, aunque excepcionalmente 
puede excluirse la imputación, si el alcance del tipo penal, sobre lo 
que RoXIN especula, no abarcaba la evitación de tales peligros y 
sus repercusiones. 


Más articulada es la exposición que del problema de la impu- 
tación objetiva que, con referencia al Derecho penal, hace Gün- 
ther JakoBs (10). Para Jakoss las garantías normativas que el 


(9) C. SUÁREZ GONZÁLEZ y L. CANCIO MELIÁ, en Estudio Preliminar al libro de 
Günther Jakobs, «La imputación objetiva en el Derecho penal», Madrid, 1996. 
(10) Op. cit., pág. 96. 
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Derecho establece no tienen como contenido el que todos intenten 
evitar todos los daños posibles, porque si así fuese, se produciría 
una paralización inmediata de la vida social. Las mentadas garan- 
tías normativas adscriben a determinadas personas, que en un 
contexto de interacción social ocupan determinadas posiciones, 
unos ciertos cometidos, que pueden ser calificados como estánda- 
res o roles. Sólo de este modo, se posibilita la orientación social 
sin conocer las características individuales de las personas que 
actúan y se hacen posibles contactos anónimos en que no es nece- 
sario averiguar el perfil individual de la persona que tenemos 
enfrente, porque podemos considerarla sólo como portadora de 
un rol. Así, los seres humanos se encuentran en un mundo social 
en función de portadores de un rol o, dicho de otro modo, como 
personas que han de administrar un determinado segmento del 
acontecer social conforme a un determinado estándar. De este 
modo el objetivo es imputar las desviaciones respecto de las 
expectativas que suscita el portador del rol. Como toda defrauda- 
ción de estas expectativas, en toda lesión o en todo daño, pueden 
participar, además de la víctima y el pretendido autor, terceras 
personas. La labor consiste en determinar a quién competía el 
acontecer relevante, es decir, quién quebrantó su rol administrán- 
dolo de modo deficiente. Si todos se comportan conforme al rol 
sólo queda la posibilidad de explicar lo acaecido como desgracia. 
Si fue la víctima quien quebrantó su rol es ella quien debe asumir 
el daño y sólo puede imputarse la responsabilidad a terceros, 
cuando sean éstos los que hubieran quebrantado o administrado 
deficientemente su rol. 


Con estas premisas y para tratar de esbozar lo que denomina 
«instituciones dogmáticas» examina JaKoBS la aplicación de las 
reglas así obtenidas en el campo de la omisión y en el de la acción. 
En el ámbito de la omisión —dice Jaxoss (11)—, no todos respon- 
den de la misma consecuencia lesiva que estén en condiciones de 
evitar. Sólo está obligado quien es titular de una posición de 
garantía (p. ej., el padre y la madre son garantes de la seguridad de 
los hijos; el Estado es garante de la seguridad interior y exterior; 
determinados médicos lo son del sistema inmunológico, etc.). Por 
esto, en el ámbito de la omisión, los límites de los roles funcionan 
como límites de responsabilidad y quien se mantiene dentro de los 
límites de su rol, no responde de un curso lesivo conducente a un 
daño, aun en el caso de que hubiese podido perfectamente evitar- 
lo. 


(11) Op. cit., pág. 101. 
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De este modo, dice JaxoBs, un médico debe curar la enferme- 
dad del paciente si éste lo desea, pero si no quiere lo que suceda 
quedará a su riesgo. Además, sólo ha de dominar el riesgo deriva- 
do de una enfermedad y así si el paciente se inclina a morir por 
determinados ideales o es amenazado por una persona iracunda 
no es una cuestión del médico. Por último, el médico sólo está 
obligado a preservar al paciente de los riesgos de enfermedades en 
la medida en que ello corresponda con un buen estándar. 


En cambio, cuando del campo de la omisión se pasa al de la 
comisión, se hace necesario describir los límites de los roles, de 
modo parecido a lo que ocurre con las posiciones de garantía, de 
suerte que la imputación de un curso lesivo, aún cuando haya sido 
causado de un modo perfectamente evitable, sólo se produce si 
dichos límites se han traspasado. Para proceder a esta delimita- 
ción, propone JAKOBS cuatro figuras: 


1.? El riesgo permitido. Existen, en toda sociedad y en todo 
momento de su historia, zonas de riesgo en ámbitos vitales y no 
forma parte del rol de cualquier ciudadano eliminar cualquier 
riesgo de lesión de otro. 


2. El principio de confianza. En aquellos casos de la vida 
social, en que los comportamientos de los seres humanos entran 
en contacto y se entrelazan, no forma parte del rol de cada uno 
controlar de manera permanente a los demás, porque en otro caso 
resultaría por completo imposible la división del trabajo. Toda 
una serie de divisiones del trabajo resultarían imposibles si cada 
uno tuviese que controlar absolutamente a todos los que cooperan 
con él. Por ejemplo, dice JakoBs, el piloto debe poder confiar en 
que el copiloto realizará su cometido respecto del correcto funcio- 
namiento de los aparatos técnicos, y el cirujano que su auxiliar 
comprobará las compresas y los utensilios necesarios para la 
práctica quirúrgica. 


En líneas generales, el principio de confianza no tiene nada 
que ver con probabilidades, estadísticas o con reglas de experien- 
cia. Es el hecho de que otro revise la conducta de una persona res- 
ponsable, lo que justifica la expectativa de que vaya a actuar con- 
forme a su responsabilidad y lo que, por regla general, exonera de 
responsabilidad a quien actúa en virtud de una fundada confian- 
za, 


El principio de confianza puede presentarse bajo dos modali- 
dades. En primer lugar si alguien genera una situación inocua, no 
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es responsable si puede confiar que el que actúa a continuación 
cumplirá sus deberes y si razonablemente puede confiar en que 
así ocurra (p. ej. dice JaKobs, si alguien entrega a otro un reloj aje- 
no de gran valor, puede esperar que este otro no le cause daño y 
que lo recogerá con cuidado). 


En segundo lugar, la confianza se puede dirigir a que una 
determinada situación preexistente haya sido preparada de un 
modo correcto por el tercero a quien corresponda, de manera que 
quien hace uso de ella si cumple sus deberes o roles, no le es impu- 
table el daño que cause (p. ej., el cirujano puede confiar en que el 
material que utiliza ha sido convenientemente esterilizado). 


3. Prohibición de regreso. La denominada teoría de la pro- 
hibición de regreso, aunque la terminología no resulte decisiva, 
fue un intento de reducir las ampliaciones a que conducía la teoría 
de la equivalencia de las condiciones, especialmente en lo que se 
denominaron interrupciones de los nexos causales y especialmen- 
te las intervenciones dolosas o gravemente negligentes de terce- 
ros. Conforme a ella ha de renunciarse a los resultados que se 
obtengan, en materia causal, de acuerdo con la teoría de la equi- 
valencia de las condiciones, respecto de aquéllos en que se produ- 
ce la mencionada intervención. Según Jakobs, la problemática de 
la prohibición de regreso se subdivide en dos cuestiones parciales. 
En primer lugar, la de averiguar cuándo alguien que crea una 
determinada situación, debe ser considerado como garante de que 
otro no la continúe hasta producir unas consecuencias lesivas o 
dañosa; y, en segundo lugar, la de cuándo a alguien que es garante 
del desarrollo posterior de una acción, le está permitido y le es líci- 
to confiar en que un sujeto que actúe después se comportará 
correctamente. Así, «prohibición de regreso», dice también 
JAKOBS, es el nombre que se emplea para expresar la idea de que 
un sujeto al actuar después no puede determinar la imputación 
del daño por él causado al comportamiento del que ha actuado en 
primer lugar, especialmente si éste se ha comportado de un modo 
socialmente adecuado. Si es así, no debe responder del giro nocivo 
que otro dé a los acontecimientos y más bien se encuentra ante 
ellos como cualquiera. 


Los límites de la prohibición de regreso —dice JakKoBs— pue- 
den discutirse, pero el principio tiene que ser aceptado por todos 
aquellos que pretenden seguir garantizando que la libertad de per- 
seguir los propios objetivos no puede quedar ahogada en la masa 
de los posibles contactos sociales. Una sociedad que está necesita- 
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da de que se ofrezcan prestaciones estereotipadas y que requiere 
condiciones estereotipadas de comportamientos sociales no pue- 
de renunciar a la prohibición de regreso. 


4.2? Competencia de la víctima. La configuración de un con- 
tacto social puede hacer que el control de una situación no le com- 
peta sólo al autor del daño, sino también a la víctima. A veces es 
el mismo comportamiento de la víctima el que funda que sea a ella 
a quien haya de imputarse una consecuencia lesiva y puede 
ocurrir que la víctima se encuentre en tan desgraciada situación 
por obra del destino o por infortunio. De esta suerte, aunque el 
autor conozca las consecuencias lesivas de su comportamiento, 
puede afirmar frente a la víctima que dichas consecuencias son 
asunto de ella, cuando él se ha comportado conforme a su rol. Un 
comportamiento del que se sabe que producirá lesiones sigue 
siendo conforme al rol en la medida en que la víctima no tenga 
derecho a que no se produzca el comportamiento (p. ej., es lícito 
suspender determinadas prestaciones que se realizan por medio 
de aparatos que conservan con vida al paciente cuando no están 
indicadas médicamente y aunque este acto tenga efectos causales 
respecto del acto de la muerte). Es lícito que cuando riega un agri- 
cultor en una ladera cierta cantidad de agua descienda por ella 
hasta los cultivos del vecino. 


En el Derecho español, la distinción entre causalidad e impu- 
tación objetiva ha sido aceptada por un buen número de senten- 
cias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. La sentencia de 5 
de abril de 1983, con referencia a la de 20 de mayo de 1981, dice 
que: 


«La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 20 
de mayo de 1981 ya ha distinguido, con la precisión posible dentro 
de la difícil doctrina de la causalidad, entre relación causal e impu- 
tación objetiva, como categorías independientes y sucesivas, y que 
para la responsabilidad penal no basta con la constancia de la rela- 
ción causal —a determinar según el criterio de la equivalencia de 
condiciones—-, sino que además se precisa la imputación objetiva 
del resultado, para lo que se requiere la adecuación de la causa 
para producir aquél, como consecuencia lógica y natural de aqué- 
lla. Es decir, como se tiene adelantado, que la imputación objetiva 
se sitúa en un momento anterior a la llamada imputación subjetiva. 
La concurrencia o no de la causalidad es algo empíricamente cons- 
tatable, a determinar según los métodos de las ciencias naturales, 
y ésta es la base de la teoría de la equivalencia de condiciones. Pero 
otra cosa distinta es que para el injusto típico se requiera además 


o 
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la concurrencia de una categoría puramente normativa: la imputa- 
ción objetiva; es decir, que mediante criterios extraídos de la esen- 
cia y función del tipo del injusto, se pueda afirmar desde el punto 
de vista jurídico penal que un resultado es objetivamente atribui- 
ble, imputable a una acción. Como criterios de imputación objetiva 
del resultado pueden señalarse (como más frecuente) el de la ade- 
cuación, pero también pueden existir otros, como el de la relevan- 
cia, el de la realización del peligro inherente a la acción base, o los 
de incremento o disminución del riesgo, o el del fin de protección 
de la norma». 


La misma distinción ha sido también recogida por Fernando 
PANTALEÓN (12), aunque, desgraciadamente como el autor citado 
dice, esta distinción no ha tenido todavía eco en la doctrina civi- 
lista española. 


Para entender los denominados criterios de imputación objeti- 
va, que la mayor parte de las veces son criterios de exclusión de la 
imputación, conviene no perder de vista alguno de los fundamen- 
tos de esta dirección dogmática, que implícitamente se encuentra 
expuesto con anterioridad. Hay que partir de que en el terreno de 
la causalidad la única dirección lógica y dogmática es la denomi- 
nada equivalencia de las condiciones, que hace preciso excluir la 
imputación objetiva a una causa anterior inmediata, cuando con- 
curren circunstancias que así lo aconsejan. Los criterios propues- 
tos para establecer o excluir la imputación objetiva son los 
siguientes: 


1.2 Riesgo general de la vida. Si el curso causal que conduce 
a un resultado lesivo, ha sido puesto en marcha por un autor 
mediato, pero en él, posteriormente, han intervenido acciones de 
terceros que resultan modos de actualización del riesgo habitual- 
mente ligado a la existencia natural del dañado o a los que se 
desencadenan en la existencia humana en la forma de socializa- 
ción y civilización correspondiente, no se deben imputar los 
daños al autor mediato. Por ejemplo, no se puede imputar objeti- 
vamente a quien causó heridas leves a otro, los daños que éste 
haya sufrido en un accidente de circulación en que se vió envuelto 
el taxi que le llevaba al hospital. 


2.2 Prohibición de regreso. Como se dijo más arriba, no 
deben imputarse objetivamente a quien puso en marcha un curso 


(12) Causalidad e imputación objetiva: Criterios de imputación, en «Asocia- 
ción de Profesores de Derecho civil, Centenario del Código Civil», Madrid, 1990, 
I, pág. 1561. 
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causal que condujo al resultado dañoso, cuando en éste interviene 
sobrevenidamente la conducta dolosa o gravemente imprudente 
de un tercero. En estos casos se habla de «prohibición de regreso», 
para expresar la idea de que, en la imputación objetiva, no se pue- 
de «regresar» desde el tercero que dolosa o culposamente intervi- 
no causando el daño, hasta el que desencadenó el curso causal, 
por más que hubiera sido condición sqn del daño. 


La prohibición de regreso debe incluir aquellos casos en que la 
conducta dañosa de tercero se haya visto decisivamente favoreci- 
da por el autor mediato y aquellos otros casos en que el autor 
mediato infringiera una norma cuya finalidad consistiera en pre- 
venir o evitar la indefensión del tercero. En este sentido hay, por 
ejemplo, responsabilidad del que tiene bajo su custodia una cosa 
determinada, si como consecuencia de haber abandonado la cus- 
todia, un tercero la roba o se apodera de ella. 


3.2 El criterio de la provocación. Ha sido desarrollado para 
resolver los problemas de imputación objetiva en dos grupos de 
casos fundamentalmente. 


En el primero, una persona resulta lesionada (o lesiona a un 
tercero) en un accidente sufrido en la persecución de un delin- 
cuente o de un dañante que huía del lugar de los hechos. Los 
daños derivados de tales lesiones son objetivamente imputables a 
quien huía, siempre que pueda estimarse que la persecución fue 
«provocada» por él, en el sentido de poder considerarse una con- 
ducta irrazonable, atendida la condición del perseguidor (la poli- 
cía puede y debe asumir mayores riesgos que los particulares) y 
tras una ponderación ex ante de los riesgos reconocibles de la per- 
secución frente a la importancia de llevarla a cabo en ese momen- 
to y manera, y las probabilidades de éxito de la misma. Se da por 
supuesto que el accidente sufrido por el perseguidor ha sido rea- 
lización del riesgo aumentado típico de la persecución: si podría 
haberle sucedido igual aun no persiguiendo a nadie, la imputa- 
ción objetiva quedará excluida por aplicación del criterio del ries- 
go general de la vida. 


En el segundo grupo de casos, el dañado asume el riesgo del 
que finalmente resulta víctima (o causa daño a un tercero) en su 
intento de salvar su vida, integridad física o bienes, o la vida, inte- 
gridad física o bienes ajenos, de una situación de peligro cierto, 
creada culpablemente por el responsable. También aquí habrá 
que afirmar la imputación objetiva del daño, con independencia 
de que el intento de salvamento tenga o no éxito, salvo que el mis- 
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mo haya de considerarse altamente irrazonable, por existir una 
enorme desproporción entre el riesgo asumido y el valor del bien 
en peligro, en relación con la probabilidad de salvarlo. El culpable 
de un accidente de circulación en el que resulte incendiado un 
vehículo que en cualquier momento pueda explotar, responderá 
de la muerte de quien fallezca, al explotar el vehículo, cuando pre- 
tendía salvar a un niño atrapado en él; pero no de quien perezca 
cuando intentaba salvar las maletas. Junto al creador culpable de 
la situación de peligro, quedará obligado, en su caso, a indemni- 
zar al dañado, el titular del bien amenazado. 


4.2 El fin de protección de la norma. No pueden ser objetiva- 
mente imputados a la conducta del autor aquellos resultados 
dañosos que caigan fuera del ámbito o finalidad de protección de 
la norma sobre la que pretenda fundamentarse la responsabilidad 
del demandado. 


Las normas que imponen el descanso dominical, dice F. PANTA- 
LEÓN (13), no tienen por finalidad preservar la vida o la integridad 
física de los trabajadores que realizan sus tareas en un punto 
próximo a un polvorín, que explota en domingo (cfr. STS 22 de 
febrero de 1946). Del mismo modo, la finalidad de las normas que 
prohíben transportar personas en vehículos dedicados al trans- 
porte de mercancías (art. 205.1 CCirc.), no es prevenir el mayor 
riesgo que entraña para las personas ser transportadas en vehícu- 
los que no reúnen las condiciones de seguridad, sino proteger, 
frente a la concurrencia, a las empresas destinadas al transporte 
de viajeros, por lo cual, no son imputables, por esa razón, al trans- 
portista las lesiones sufridas por viajeros en un vehículo de trans- 
porte de mercancias en un accidente de circulación. 


5.2 El criterio denominado de incremento del riesgo o de la con- 
ducta alternativa correcta. No puede imputarse a una determina- 
da conducta un concreto evento dañoso, si, suprimida idealmente 
aquella conducta, el evento dañoso en su configuración totalmen- 
te concreta se hubiera producido también con seguridad o proba- 
bilidad rayana en la certeza, y si la conducta no ha incrementado 
el riesgo de que se produzca el evento dañoso. 


La misma regla es aplicable, en los casos en que el evento 
dañoso se impute a una omisión, si la acción debida no hubiera 
impedido el resultado dañoso y tampoco hubiera incrementado el 
riesgo de que se produzca. 


(13) Ob. cit., pág. 1987. 
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6. Los supuestos de competencia de la víctima. Aunque sue- 
len ser examinados, desde el punto de vista de la culpabilidad, per- 
tenecen también a los problemas de imputación objetiva. Como 
hemos visto más arriba, si en la configuración de un contacto 
social, el control de la situación corresponde a la víctima, es a ella 
a quien deben imputarse las consecuencias lesivas y no al compor- 
tamiento del autor mediato. Por ejemplo, si en un ascensor, en el 
que claramente existe un aviso que impide que entren más de cua- 
tro personas, los tres primeros que han entrado permiten la entra- 
da de otros tres, es competencia de todos ellos controlar la situa- 
ción, salvo que existan circunstancias especiales del propietario 
de la máquina. 


Fuera de estos criterios, y para resolver los problemas que no 
encuentren solución a través de ellos, F. PANTALEÓN propone utili- 
zar todavía, como criterio de imputación, el de la adecuación en la 
fórmula de TRa£GER, que define diciendo que no se puede imputar 
objetivamente un concreto resultado dañoso a la conducta del 
autor cuando la producción de este evento hubiera sido descarta- 
da como extraordinariamente improbable, por un observador 
experimentado, que hubiera contado con los especiales conoci- 
mientos del autor y hubiese enjuiciado la cuestión ex ante, es 
decir, en el momento en que el autor se dispuso a realizar la con- 
ducta que desembocó en el resultado dañoso de cuya imputación 
se trata. 
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CAPÍTULO XVI 


LA CUEPA COMO FACTOR DECISIVO 
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 


I. Introducción: culpa y culpabilidad 


En la tradición que procede de la codificación, para que exista 
obligación de indemnizar un daño extracontractual no es sufi- 
ciente haberlo causado. Se requiere que en el comportamiento 
antecedente a la producción del daño, al que éste ha de imputarse 
objetivamente, se pueda encontrar culpa o negligencia. Se trata de 
un momento ideal que puede calificarse como de «imputación 
subjetiva» y que trata de establecer un nexo que enlaza el hecho 
con la personalidad del autor. No sólo ha sido causado, sino que 
existan razones para imputarlo, que lo relacionan con la concien- 
cia del causante. En ello existe implícito un reproche. El autor es 
responsable porque no hizo aquéllo que era necesario, pues si lo 
hubiera hecho, el daño no hubiera ocurrido. Existe un juicio de 
valor sobre lo que podría llamarse la conducta adecuada ante una 
situación de riesgo o peligro y la comparación entre esa conducta 
que se toma como modelo y la conducta concreta de la que esta 
última no sale favorecida. 


Los comentaristas coinciden en afirmar —con una afirmación 
que ha de compartirse— que cuando en las normas definidoras de 
la responsabilidad civil extracontractual se habla de «culpa», se 
comprenden todas las formas de culpabilidad. Comoquiera, ade- 
más, que los perfiles que definen la citada figura, hacen que ésta 
carezca de función punitiva, no presenta especial interés en el tra- 
tamiento de responsabilidad extracontractual establecer diferen- 
cias como hacen los penalistas entre el dolo directo y el eventual, 
la preintencionalidad, la imprudencia grave y la imprudencia leve. 
Todas estas figuras, perfectamente definidas por la doctrina del 
Derecho penal, acarrean importantes consecuencias en punto a la 
pena que ha de imponerse al autor de un delito o falta, obviamente 
distinta en uno y otros casos. En cambio, en la responsabilidad 
civil extracontractual, el resarcimiento integral del daño se produ- 
ce cualquiera que sea la forma de culpabilidad que haya concurri- 
do. 
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Por esta razón, nuestro análisis debe ceñirse a tratar de afinar 
lo más posible el concepto de imprudencia o negligencia, dado 
que en ella se encuentra el límite que separa los supuestos de 
daños indemnizables frente aquellos otros que no lo son porque 
hay que considerar que han sido fortuitos. 


II. Las construcciones teóricas del concepto 
de imprudencia o negligencia 


La primera observación que debe hacerse es la escasa preci- 
sión y el escaso desarrollo que el concepto de culpa, referido a res- 
ponsabilidad civil extracontractual presenta, todavía hoy, en la 
doctrina civilista española, que se ha movido, además, por lo 
general muy a espaldas de las construcciones que la doctrina 
penalista, siempre preocupada por el concepto de imprudencia, 
había entre tanto realizado. 


J. CasTÁN TOBEÑAS (1), dice escuetamente que, «para que haya 
obligación de indemnizar un daño es preciso que sea éste atribui- 
ble al agente, bien porque tuviera intención de causarlo o bien 
porque, pudiendo y debiendo preverlo, no lo previó por negligen- 
cia inexcusable». Parece que hay, de este modo, daño intencional, 
que obedece a falta de previsión. Por lo demás, definir la culpa 
como negligencia inexcusable parece una clara petición de princi- 
pio. 


Tampoco es especialmente ilustrativa la referencia que se hace 
en la obra de J. Lacruz (2). La culpa —se dice alli— supone un 
actuar negligente, descuidado, imprevisor, que causa daño y pare- 
ce aceptarse la definición que da la sentencia de 9 de abril de 1963 
«mediante el empleo de la diligencia exigible en el tráfico podía 
haberse evitado un resultado no querido». Más adelante, el tratar 
de concretar el tipo de cautelas que han de proponerse como 
medida para determinar si es o no correcta, los autores citados se 
remiten al artículo 1.104 CC y a ideas jurisprudenciales que alu- 
den a la diligencia, «que puede y debe esperarse a persona normal- 
mente razonable y pertenece a la esfera técnica del caso» o a «la 
diligencia exigible según las circunstancias de la persona, del 


(1) Derecho civil español, común y foral, 7? ed., Tomo 4.°, Madrid, 1952, pág. 
785. 

(2) Elementos de Derecho civil, II, Derecho de obligaciones, parágrafo 125, por 
F. RIVERO. 
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tiempo y del lugar en el situar del tráfico de la vida social en que 
la conducta se proyecte». 


Tampoco proporciona mayores vías M. ALBALADEJO (3), que se 
limita a decir «que la culpabilidad debe apreciarse teniendo en 
cuenta las circunstancias del caso en que la responsabilidad por el 
daño se produce cuando la culpa fue grave o muy grave o leve». 


Algún intento de mayor precisión se puede encontrar en la 
obra de EspPín Cánovas (4). 


Para este autor: 


La culpabilidad exigida puede ser intencional (dolo) o mera- 
mente negligente (culpa); es la segunda la que presenta mayor difi- 
cultad de definición, por lo que nos hemos de referir a ella más 
especialmente. 


Tradicionalmente la culpa se ha estimado consistía en la omi- 
sión de la diligencia debida, dando lugar a una graduación de la 
culpa, según la diligencia exigible. Pero esta teoría romanista de los 
grados de la culpa es más aplicable a la culpa contractual en que el 
vínculo del contrato permite precisar la diligencia mayor o mejor 
que fuese exigible. En la culpa extracontractual, sin una regla que 
marque la debida diligencia, hay que referirse a la conducta del 
hombre medio, prudente y diligente, el bonus pater familias, con 
cuyo patrón abstracto hay que medir toda conducta ilícita y dañosa 
para poder afirmar si existió culpa en el agente. 


El Código español no define la culpa extracontractual, a dife- 
rencia de la culpa contractual, pero de modo incidental viene a 
definirla como la omisión de la diligencia del bonus pater familias, 
al formular una presunción de culpa por los hechos de las personas 
sometidas a nuestra vigilancia o dependencia. En efecto, dicha res- 
ponsabilidad cesará cuando las personas encargadas de la vigilan- 
cia de otras «prueben que emplearon toda la diligencia de un buen 
padre de familia para prevenir el daño» (art. 1.903, ap. último). 


De especial interés, por la influencia que en él han ejercido los 
autores norteamericanos son las reflexiones de J. Puric BRUTAU (5). 
Para PuiG BruTAu, la influencia del Derecho canónico y del Dere- 
cho natural dio lugar a que en Europa los sistemas fundamentales 
en el Derecho consuetudinario estimaran que la culpa era conse- 
cuencia de la censura moral en la que se estimaba que había 


(3) Derecho civil, 11, Barcelona, 1982. 
(4) Manual de Derecho civil español, vol. 3.*, 5.* ed., Madrid, 1978. 
(5) Fundamentos de Derecho civil, II, 2, Madrid, 1956, pág. 778. 
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incurrido el agente ejerciente del daño y a la Ley Aquilia corres- 
pondía previamente un criterio objetivo. Esta idea es un entendi- 
miento de la culpa en sentido objetivo que deriva del hecho de que 
se llegara a admitir que la responsabilidad se fundaba en un esta- 
do de ánimo o en la intención del agente del daño. De este modo, 
dice Purs BRUTAU, se introdujo en el Derecho un elemento psicoló- 
gico más propio de una investigación psicológica que adecuado 
para servir como base de consecuencias médicas, recordando des- 
pués la afirmación de una autora norteamericana, Helen SELVING, 
según la cual: el Derecho, como ordenación de la conducta huma- 
na perceptible, se da cuenta de su incapacidad para alcanzar las 
profundidades de la mente del hombre y delega en la psicología, 
pero la psicología que es ciencia relativa a la explicación de fenó- 
menos naturales, no puede prestar al Derecho la ayuda que éste 
requiera. 

Por lo que se refiere en concreto a la culpa extracontractual, 
dice Purg BRUTAU: * 


«Deberá atenderse de manera general al prototipo de conducta 
que corresponde al diligens paterfamilias (cf. el segundo párrafo del 
art. 1.104), que sin duda favorece la adopción de un criterio obje- 
tivo para fundar la culpabilidad, de la misma manera que, según 
hace notar Lawson, el abogado inglés recurre al standard represen- 
tado por la conduta del reasonable man, del hombre razonable. 
Como señala este mismo autor, “en todo caso, la distinción entre 
un standard subjetivo y el que sea objetivo no puede resultar tan 
claro en la práctica como tantas veces se hace aparecer en teoría, 
pues aunque la responsabilidad se haga depender de la intención 
(state of mind) del demandado, la única manera de comprobarla 
normalmente consistirá en comparar su conducta con la de un 
hombre razonable en la mismas circunstancias”.» 


Grosso modo pueden encontrarse cuatro maneras diferentes 
de concebir la imprudencia que ciertamente no se encuentran en 
contraposición, pero que dosifican de manera diversa los ingre- 
dientes que introducen en la construcción teórica del concepto. 


1. LA LLAMADA CONCEPCIÓN PSICOLÓGICA DE LA IMPRUDENCIA 


Explica S. Mir Pura (6) que la concepción psicológica de la cul- 
pabilidad es un producto del primer positivismo, que mantenía un 


(6) Derecho penal. Parte general, Editorial Bosch, 4.* ed., Barcelona, 1996, 
pág. 531. 
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concepto causal-naturalista del delito. La teoría del delito propia 
de esa época partía de una división del mismo en dos partes, que 
se manifiestan separadas de la percepción de los sentidos, la parte 
externa y la parte interna. La parte externa se identifica con la 
antijuridicidad y la interna con el conjunto de elementos subjeti- 
vos del hecho. Al mismo tiempo que una causalidad física debe 
existir una causalidad psíquica que es el nexo como resultado del 
producto de la mente de su autor. En un sentido parecido, en con- 
creto en materia de daños CLERCK y LinDSELL hablan de la negli- 
gencia como de un estado de mente (state of mind). 


Puede también pensarse en una concepción psicológica para 
explicar de que modo la actuaciones negligentes dependen de las 
características del sujeto descuidado, bien poniendo de relieve 
trastornos de la personalidad o bien el origen psicológico de algu- 
nos yerros como los que FREUD estudiaba en su Psicopatología de 
la Vida Cotidiana. 


Parece claro que una concepción psicológica de la culpabili- 
dad hoy superada presenta escasa utilidad para fundar la respon- 
sabilidad civil extracontractual. S. Mir Pula señala que en Dere- 
cho penal la concepción psicológica fracasó, sobre todo, porque 
no pudo explicar nunca la llamada culpa inconsciente, donde no 
existe ninguna conexión psíquica entre el autor y la lesión, toda 
vez que la figura se caracteriza porque el autor no ha advertido la 
posibilidad de la producción del daño y ha desconocido el peligro. 
Por lo demás, como señala también el autor citado, en ciertas cau- 
sas de exculpación puedan existir el dolo y la voluntariedad como 
ocurre en el estado de necesidad o en el miedo insuperable que 
excluye la culpabilidad a pesar de concurrir el nexo psicológico 
entre el resultado y su autor. 


2. LA CONCEPCIÓN ÉTICA DE LA NEGLIGENCIA 


Adoptan este punto de vista todos aquellos que piensan que la 
adopción de los criterios de definición de la diligencia se encuen- 
tra impuesta por deberes que son de carácter moral. Además, la 
concreción misma de lo que en cada situación es negligente o dili- 
gente se encuentra determinado por criterios morales. 


En el caso Donoghue v. Stivenson, de 1932, Lord ATkIN elaboró 
el llamado neighbour principle, y lo hizo con estas palabras: «La 
regla de que has de amar a tu prójimo o vecino en derecho se 
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transforma en que no tienes que causarle daños; la cuestión de 
¿quién es mi vecino? recibe una contestación clara. Tienes que 
adoptar un cuidado razonable para evitar actos u omisiones en 
que tú puedas razonablemente prever que es probable que causes 
daño a tu vecino. La pregunta de quién es mi vecino recibe la res- 
puesta de que son las personas que están directamente afectadas 
por mis actos y que yo preveo razonablemente como afectadas por 
los actos u omisiones en cuestión». Si las cosas se miran despacio, 
la máxima de Lord Arkin, en el «neighbour principle», no está 
demasiado lejos de las afirmaciones evangélicas, pero tampoco lo 
está de algunas afirmaciones de nuestra jurisprudencia civil para 
la cual todo el fenómeno de la responsabilidad civil encuentra su 
fundamento en la vieja regla «alterum non laedere». Es verdad que 
las afirmaciones de Lord ATkIN no estaban tratando de resolver 
tanto el problema de en qué consiste la negligencia como la cues- 
tión previa de cuando existe una duty-situation. Sin embargo, el 
pensamiento latente en la transformación de la regla evangélica 
has de amar a tu prójimo, no has de causarle daño, dota a la negli- 
gencia de un claro contenido moral. 


La concepción moral aparece nítidamente en la obra de 
RIPERT. Es significativo que una parte de sus reflexiones sobre pro- 
blemas de la responsabilidad civil extracontractual aparezcan en 
una obra que lleva por título La regla moral en las obligaciones civi- 
les y en un apartado (7), cuya rúbrica es precisamente «el deber de 
no dañar a otro y la responsabilidad civil». Tras afirmar que la 
regla de moral que ordena «neminem laedere», encuentra su expre- 
sión y su solución en el principio de responsabilidad consagrado 
por el artículo 1.382 del Código civil francés, RIPERT afirma expre- 
samente que la idea de culpa («faute») ha llegado al Derecho desde 
la moral y no ha podido por ello adquirir nunca el perfil técnico de 
otros términos jurídicos. Y al tratar de precisarlo, RIPERT vuelve a 
insistir en que se trata de la idea moral de que la persona y los bie- 
nes del prójimo deben ser sagrados para nosotros. Que en nuestra 
jurisprudencia civil existe como transfondo una concepción 
moral, es algo que no resulta difícil de averiguar no sólo porque 
reiteradamente se alude a la regla «neminem laedere» o «alterum 
non laedere», sino que también porque es frecuente que la negli- 
gencia se haga consistir en la reprobación social de la conducta de 
una persona o del resultado que esta ha acarreado. 


Una concepción moral de la negligencia plantea graves proble- 


(7) Págs. 197 y ss. 
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mas. No es el menor de ellos la extraordinaria dosis de inseguri- 
dad que introduce, pues siempre corresponderá a los jueces dotar- 
le de contenido sin que nunca pueda saber de antemano con exac- 
titud la diligencia que se debía adoptar para quedar a salvo de acu- 
saciones. No existe, por lo demás, en muchas ocasiones una moral 
unívoca, que, en las sociedades pluralistas, es imposible de defi- 
nir. No se trata de discutir si en ocasiones pautas morales pueden 
integrarse en el Derecho, se trata simplemente de destacar la 
imposibilidad de construir con simples mimbres morales un con- 
cepto que posee una importancia central. 


3. LA CONCEPCIÓN NORMATIVA DE LA DILIGENCIA 


En el Derecho penal, como explica S. Mir Pur, las objeciones 
contra las teorías psicológicas motivaron su sustitución por una 
teoría normativa de la culpabilidad que concibe la esencia de ésta 
como un juicio de reproche por la infracción de una norma 
preexistente. 


Según el autor citado, EnciscH desde 1930 puso de manifiesto 
la necesidad de poner la imprudencia en conexión con el injusto. 
Por eso, la doctrina que sigue este punto de vista, establece en la 
imprudencia y en la negligencia un aspecto objetivo-normativo y 
un aspecto individual. El primero consiste en la infracción de un 
objetivo deber de cuidado exigible en el tráfico de acuerdo con la 
fórmula del parágrafo 256 del Código civil alemán. El aspecto 
individual atiende al poder individual del autor de observar el cui- 
dado objetivamente debido. 


En la infracción de la norma de cuidado exigible en el tráfico 
distinguen los penalistas el denominado deber de cuidado interno 
y el deber del cuidado externo. El primero obliga, dice S. MR, a 
advertir la presencia del peligro en su gravedad aproximada como 
presupuesto de toda acción prudente y es lo que EnciscH llamaba 
«deber de examen previo». El segundo consiste en el deber de com- 
portarse externamente conforme a la norma de cuidado previa- 
mente advertida que presenta tres manifestaciones principa- 
les (8): el deber de omitir acciones especialmente peligrosas en 
que el hecho de emprender la acción lesiona el deber de cuidado, 
como ocurre con la falta de preparación necesaria o impericia; el 
deber de llevar a cabo la preparación necesaria tras la obtención 


(8) Cfr., S. MIR PUIG, op. cit., pág. 275. 
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de las informaciones que sean precisas; y, finalmente, cuando se 
trate de actuar en situaciones peligrosas que pueden situarse den- 
tro de los marcos de riesgo permitido, no rige el deber de omitir la 
actividad, pero sí el de realizarla con la máxima atención para evi- 
tar que el peligro se convierta en lesión. 


El problema central que plantea la teoría normativa de la 
negligencia, estriba en la clara delimitación de las normas de que 
dimanan los deberes de cuidado o diligencia procedente, dejando 
claro, al mismo tiempo, la recognoscibilidad para el sujeto de la 
existencia de tales normas. Ninguna dificultad existe, por supues- 
to, si se trata de normas de carácter legal o reglamentario. Es evi- 
dente que cuando un daño se ha causado por no haber cumplido 
las exigencias legales o reglamentarias establecidas en orden a la 
previsión y prevención o evitación de los daños, la conducta del 
sujeto es negligente siempre que el fin de protección de dichas 
normas coincida con el daño producido. Sin embargo, las cosas 
no son desgraciadamente tan claras. La doctrina alemana habla 
de deberes de cuidado exigibles en el tráfico y, entre nosotros, la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo desde hace más de treinta 
años viene insistiendo en que no basta con cumplir las exigencias 
reglamentarias, sino que es preciso emplear toda la diligencia 
socialmente necesaria para prever o evitar los daños. La idea ale- 
mana conduce directamente a «usos del tráfico», de manera que 
de las normas de que derivan los deberes de diligencia son reglas 
impuestas por los usos sociales, que deben resultar notorias o por 
lo menos accesibles para quienes intervengan en la situación crea- 
dora de tales deberes de cuidado. La fórmula de la jurisprudencia 
española —diligencia socialmente necesaria— parece remitir a 
estándares integrados en la conciencia social, de manera que su 
estricto carácter normativo se difumina extraordinariamente has- 
ta hacer imposible una auténtica doctrina normativa de la negli- 
gencia y, en cierto modo, volver a puntos de vista próximos a los 
de una teoría de carácter puramente ético. 


4. LA CONCEPCIÓN ECONÓMICA DE LA DILIGENCIA 


Como vimos en su momento (supra, pág. 208 y ss.) los analis- 
tas económicos del Derecho que se han ocupado de las funciones 
y objetivos del sistema de responsabilidad civil extracontractual, 
han esbozado criterios con los que desde un punto de vista econó- 


mico se puede mensurar la idea a la negligencia. Se encontraba en 
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este caso, en especial la denominada fómula LEARNED Hann y la de 
PosNER. De acuerdo con la primera, sólo existe negligencia si la 
probabilidad de que un daño se produzca y el daño mismo son 
muy elevados y no lo son en cambio, los costos de prevención, por 
lo que no es negligente quien ante un suceso improbable y un 
daño no importante en su cuantía, no lleva a cabo costos de pre- 
vención que pueden considerarse desproporcionados. De acuerdo 
con el criterio de POsNER, no tiene sentido evitar un daño con unos 
costos extraordinarios, pues la regla de la eficiencia económica es 
minimizar la suma de daños más costos de prevención de daños, 
ya que los costos de prevención exigen recursos cuya optimiza- 
ción debería producirse destinándolos a otros fines. 


Me parece un mérito del análisis económico del Derecho, la 
relación establecida entre diligencia y negligencia con los costos 
de prevención necesarios para la evitación de los daños. 


A nuestro juicio, es claro que al establecer los parámetros o 
estándares de diligencia deben tenerse en cuenta en los sacrificios 
exigibles a las personas a quien la diligencia se impone y, al mis- 
mo tiempo, los límites de los mencionados sacrificios, punto de 
vista desde el cual los conceptos económicos tienen evidente efec- 
tividad. Sin embargo, el concepto de diligencia, desde nuestro 
punto de vista, más parece un concepto normativo que un concep- 
to puramente económico. 


IM. El problema de las fuentes de los deberes de diligencia 


La profundización en una teoría normativa de la diligencia, 
que parte de la existencia de específicos deberes que deben ser 
considerados como deberes específicamente jurídicos, nos lleva 
de manera directa al problema más arriba esbozado, que es objeto 
de este apartado. 


Como señala Claus RoxIN (9), en muchos ámbitos de la vida el 
legislador dicta reglas de conducta que contienen la prohibición 
de la creación de determinados riesgos y cuya infracción o viola- 
ción es rigurosamente el incumplimiento de un deber que funda- 
menta de modo general lo que el autor citado denomina la crea- 
ción de un peligro no permitido. 


Estas normas, emanadas de poderes públicos, son de muy dife- 


(9) Derecho penal, Madrid, 1997, vol. 1, pág. 1001. 
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rente signo y se encuentran contenidas ordinariamente en normas 
de carácter legal o reglamentario. Ocurre así, por ejemplo, en el 
Derecho de circulación de vehículos de motor, en los estatutos 
sobre la seguridad o higiene del trabajo, en las prescripciones de 
la industria alimentaria, de la industria de construcción y de tan- 
tas otras. 


Para que la infracción de estas normas pueda ser reconocida 
como creación del peligro no permitido y en términos generales 
como negligencia, será necesario determinar si tales normas han 
sido dictadas con la finalidad de evitar el resultado producido o, 
han dicho de otro modo, si la evitación del resultado dañoso se 
encuentra dentro de lo que se denomina el fin de protección de la 
norma. Sólo las normas en cuyo fin de protección esté la evitación 
del resultado dañoso podrán ser tomadas en cuenta, para estable- 
cer en relación con el daño, una calificación de negligencia. Lo 
contrario ocurrirá justamente cuando el fin de protección de la 
norma violada no tuviera nada que ver con la evitación del daño. 


IV. Las características de la diligencia 
1. EL MODELO Y EL GRADO DE LA DILIGENCIA 


Como es bien sabido, al establecer en materia de obligaciones 
contractuales el modelo de diligencia, se debate si éste debe 
corresponder a un tipo abstracto (diligencia objetiva) o si debe 
adecuarse a las características de la persona implicada (la llamada 
diligencia quam in suis o diligencia subjetiva). Este debate en 
materia de obligaciones contractuales tiene sentido toda vez que 
la relación jurídica se establece con una persona concreta cuya 
personalidad y características pueden y deben ser conocidas para 
la otra parte, pero no puede entrar en juego en una situación como 
aquélla de la que deriva la responsabilidad civil extracontractual 
que presupone la ausencia de relación previa entre las partes. Por 
eso, no existe especial dificultad y es unánimemente admitido que 
en esta última el modelo de diligencia es un modelo abstracto. Por 
lo demás, es también admitido que el modelo debe basarse en la 
diligencia media de manera que no sea exigible una diligencia 
extraordinaria, que pueda referirse a personas con extraordina- 
rias capacidades o dotes o que pueda suponer extraordinarios 
niveles de esfuerzo y de sacrificio. Por todas las razones indicadas, 


el modelo de diligencia el artículo 1.104 pensado para las obliga-. 
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ciones contractuales es también aplicable en materia de responsa- 
bilidad civil extracontractual. La diligencia que debe ser tenida en 
cuenta es, por consiguiente, la ordinaria de un hombre medio o de 
una persona razonable, de acuerdo con un tipo medio. 


Algún problema suscita establecer si en ocasiones el modelo a 
utilizar es el de la «diligencia profesional». Es ésta también una 
cuestión que está fuera de duda en materia contractual cuando la 
condición profesional del sujeto ha sido tenida en cuenta para 
establecer relación contractual. En materia extracontractual, en 
cambio, la ausencia de toda relación entre las partes podría hacer 
pensar que las características generales del sujeto no deben ser 
tenidas en cuenta. Sin embargo, en nuestra opinión hay que 
entender que cuando un daño se produce como consecuencia de 
un comportamiento que se está llevando a cabo profesionalmente, 
la diligencia que se debió emplear es la profesional (p. ej., el con- 
ductor de un autobús o de un camión que tiene un accidente de 
circulación). 


2. LOS ELEMENTOS O FACTORES DE LA DILIGENCIA 


Una antigua tradición jurídica coloca los límites del caso for- 
tuito en la imprevisibilidad y en la inevitabilidad. En este sentido, 
el artículo 1.105 CC dice que «nadie responderá de aquellos suce- 
sos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran ine- 
vitables». Se desprende de ello, sin especial dificultad que la dili- 
gencia que ha de ser enjuiciada en relación con la producción de 
daños, comporta dos tipos de deberes, que son, por una parte, 
deberes de previsión y por otra, deberes de evitación. 


3. LA PREVISIBILIDAD Y EL DEBER DE PREVER LOS DAÑOS 


En materia de responsabilidad por daños, especialmente cuan- 
do se trata de responsabilidad por culpa, sólo se responde de aqué- 
llos que hubieran podido y debido preverse. De este modo, la pre- 
visibilidad es una condición de la responsabilidad y, a la inversa, 
la imprevisibilidad es un factor de exoneración. 


No resulta fácil puntualizar el objeto de los deberes de previ- 
sión. Se ha señalado que para que exista negligencia en la conduc- 
ta es necesaria la previsibilidad de algún daño. Sin embargo, las 
cosas probablemente requieren alguna dosis mayor de puntuali- 
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zación. Puede ocurrir, en efecto, que en una determinada situa- 
ción una persona haya actuado en forma negligente respecto de 
un daño del tipo X porque éste era previsible, pero que, en cam- 
bio, no lo fuera un daño del tipo Y. Así, por ejemplo, en la jurispru- 
dencia angloamericana se cita el primero de los casos Wagon 
Mound, en el que el combustible de un horno se había derramado 
en las aguas de un puerto y donde se señaló que el daño previsible 
era la polución, pero no el fuego, que se produjo por la concurren- 


-cia de otro tipo de factores. 


De un modo parecido puede enjuiciarse el caso de la STS de 11 
de marzo de 1995, en la que una joven, que había realizado varias 
tentativas de suicidio mediante la ingestión de barbitúricos, tras 
ser llevada por su madre a una clínica de la seguridad social, don- 
de se le practicó un lavado de estómago, fue confinada, como 
medida postoperacional, en una habitación, en la que, aprove- 
chando un descuido de su madre que la acompañaba, se arrojó 
por una ventana. En un caso como éste, que nuestro Tribunal 
Supremo decidió acríticamente, habría sido necesario preguntar- 
se por la previsibilidad de la modificación del tipo de intento sui- 
cida por parte de las autoridades sanitarias, cuando con anterio- 
ridad, se había producido siempre por la ingestión de barbitúri- 
cos. 


A la jurisprudencia norteamericana pertenece Palsgraf v. Long 
Island Railroad, que fue decidido por el Tribunal Supremo de 
Nueva York en 1928. La tarde anterior a una festividad que en el 
lugar era costumbre festejar, aparte de otras cosas, lanzando 
petardos, un caballero que portaba bajo el brazo un paquete, al ir 
a tomar el tren cuando éste partía ya, fue ayudado a subir por un 
empleado del ferrocarril. Provocó ello que cayera el paquete que 
contenía petardos, que explotaron en el andén con una detonación 
que desplazó una máquina de pesar, que a su vez cayó sobre la 
señora Palsgraf causándole lesiones. En un caso como éste había 
que preguntarse si era previsible para el empleado del ferrocarril 
que el paquete que portaba el viajero contenía petardos, pero 
seguramente también si era previsible que la caída de un paquete 
en tales circunstancias hubiera causado lesiones a personas situa- 
das en un punto suficientemente alejado como era el caso de la 
máquina de pesar. El Tribunal Supremo de Nueva York por una 
mayoría de tres a dos decidió que, ignorando el empleado de 
ferrocarril que el paquete contenía petardos, no era previsible que 
la caída del paquete produjera lesiones a una persona situada 


como la demandante estaba. La conclusión que hay que extraer de: 
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todo ello es que el objeto de previsión —lo que debe preverse— no 
es cualquier modalidad de daño en abstracto, ni tampoco el daño 
concreto que se produjo, sino un tipo genérico de daño. Por lo 
demás, es claro que no se necesita que la persona del dañado se 
haya encontrado dentro del área de posibilidades como un indivi- 
duo identificado y que es suficiente que pertenezca al conjunto de 
personas respecto de las cuales sea previsible que el daño pueda 
producirse. Y es igualmente claro que la previsibilidad se debe 
referir al tipo de daño indemnizable causado, sin que tenga que 
extenderse a la cadena causal de la cual puedan haber derivado 
otros daños. Éste será un problema de causalidad pero en ningún 
caso un problema de previsibilidad. 


Como la diligencia que se enjuicia es una diligencia media, sin 
que sean exigibles especiales niveles de sacrificio, los elementos y 
los medios que haya que poner en juego para llevar a cabo las acti- 
vidades de prevención, deberán seguir los mismos criterios. 


4. LAEVITABILIDAD Y LOS DEBERES DE PREVENCIÓN 


Cuando el daño es previsible, surgen para el eventual dañante 
especiales deberes de prevención y evitación. Tales deberes sólo se 
aplican cuando el daño es previsible y, por tanto, cualquier enjui- 
ciamiento sobre la inevitabilidad está fuera de lugar si el daño no 
resultaba previsible. En este sentido, el artículo 1.105 CC excluye 
la responsabilidad respecto de la cual los daños previstos que fue- 
ran inevitables. 


El hecho de que la evitabilidad y los deberes de prevención 
sean consecuencia de la previsibilidad determina que las condi- 
ciones de la evitabilidad deban ser medidas en el momento de la 
previsibilidad y no en ningún otro anterior. 


Las medidas de evitación pueden consistir en informaciones 
suficientes, a fin de que los eventuales perjudicados adopten por sí 
solos medidas especiales (p. ej., se colocan carteles en un lugar 
donde el suelo está especialmente resbaladizo en una operación 
de limpieza). Pueden consistir en la necesidad de la adopción de 
especiales instalaciones o en el aumento del personal dedicado a 
prevención. 


En términos generales ha de señalarse que las medidas de pre- 
vención han de ser adecuadas y no creadoras de otros riesgos y 
que no deben imponer, toda vez que la diligencia ha de estimarse 
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como media, sacrificios especiales para la persona o personas 
dedicadas a las actividades de prevención o costos extraordina- 
rios, medidos en relación con la gravedad de los sucesos y su pro- 


babilidad. 


V. Las condiciones personales de imputabilidad subjetiva: 
la capacidad de discernimiento o capacidad de culpa 


Para que pueda formularse un juicio de culpabilidad es preciso 
que en el sujeto concurran las condiciones necesarias para ello y, 
en especial, la denominada capacidad de discernimiento o capaci- 
dad de culpa. Ningún texto del Código civil lo exige de manera 
especial. En particular, una situación de exclusión de la responsa- 
bilidad de los menores y de las personas que padecen enfermeda- 
des mentales no se encuentra expresamente afirmada. Del artícu- 
lo 1.903 sólo puede deducirse que, bajo las condiciones de dicho 
artículo, pueden resultar responsables los titulares de la patria 
potestad y los tutores o guardadores. Durante mucho tiempo se 
entendió que en relación con la persona causante, la falta de dis- 
cernimiento hacía equiparable el hecho a un caso fortuito. 


La tesis de la absoluta irresponsabilidad de los menores fue 
combatida en su momento por Federico DE CasTRO (10). Para DE 
Castro la responsabilidad de padres o tutores no sustituye ni eli- 
mina la responsabilidad del menor y recuerda la idea del Proyecto 
de 1851, según la cual la obligación de reparar el perjuicio causa- 
do por el hecho de una persona que se tiene bajo dependencia es 
una extensión de la responsabilidad por culpa. Para De CASTRO, 
una responsabilidad del menor con su propio patrimonio se pro- 
duce en los casos en que la falta el guardador, es insolvente o no 
es culpable y surge en virtud del criterio legislativo de reparar los 
daños indebidos. 


En el Código penal, el artículo 118 establece una responsabili- 
dad civil directa de los inimputables de los números 1° y 3° del ar- 
tículo 20 (anomalías o alteraciones psíquicas, alteraciones de la 
percepción y la conciencia de la realidad), aunque admite que los 
jueces puedan graduarla equitativamente. Y aunque excluye la 
responsabilidad criminal de los menores de dieciocho años, remi- 
te ésta a las leyes especiales de menores, de las que puede resultar 


(10) Derecho civil de España, 1952, pág. 189. 
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una responsabilidad civil, cuando menos similar a la que se esta- 
blece respecto de las demás inimputables. 


VI. Las condiciones personales de imputabilidad subjetiva: 
la libertad personal y la «no exigibilidad» 


El juicio de culpabilidad, además de requerir la concurrencia 
de lo que hemos llamado capacidad de discernimiento o capaci- 
dad de culpa, presupone también condiciones de libertad, por lo 
cual, la responsabilidad decae cuando el individuo actúa en con- 
diciones de falta de libertad o en lo que se ha denominado situa- 
ción o motivación de carácter emocional ante la cual un hombre 
medio hubiera sucumbido. 


Se dice también, como señala S. Mir Pura (11), que se ha ope- 
rado en una situación de no exigibilidad porque se entiende que el 
Derecho no considera exigible a nadie resistir a una situación 
motivacional excepcional que un hombre medio no podría sopor- 
tar. 


Bajo esta rúbrica se deben colocar el denominado miedo insu- 
perable y la fuerza irresistible. Aunque algunos penalistas entien- 
den que ésta es más una causa de exclusión de la acción que de 
exclusión de la culpabilidad, en la materia que nosotros estudia- 
mos, mas parece que debe ser tenida en cuenta en la primera de 
las perspectivas señaladas. 


En el Código penal (art. 118.1.4.*), en lo que concierne a la res- 
ponsabilidad civil, se dice que responderán principalmente los 
causantes del miedo, en el supuesto de miedo insuperable y, en 
defecto de ellos, los que hayan ejecutado el hecho. La primera de 
las reglas no ofrece especial dificultad, porque son los causantes 
del miedo aquellos a quienes el daño o el resultado dañoso se debe 
imputar objetivamente. La regla subsidiaria de la responsabilidad 
civil por la ejecución del hecho, cuando nos encontramos ante una 
causa de exclusión de la culpabilidad, presenta desde el punto de 
vista civil, justificación menor. El precepto no aclara si se trata de 
una responsabilidad de equidad o si se trata de un deber de resar- 
cimiento integral, aunque dadas las características del supuesto 
más parece que la solución deba ser la primera. 


Nada dice el Código penal respecto de los supuestos de fuerza 


(11) Op. cit., pág. 608. 
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irresistible, para los que la idea de exclusión de la acción conduce, 
indeclinablemente, a una total exclusión de la responsabilidad 
civil, siempre que se den la característica de irresistibilidad de la 
violencia. Por esta razón, tampoco parece aplicable la responsabi- 
lidad subsidiaria de los ejecutores del hecho del artículo 118.1.4* 
CP. 


VII. Las causas de exclusión de la responsabilidad: 
el caso fortuito 


La concurrencia de causas de exclusión de la culpabilidad, 
conduce a la exclusión de la responsabilidad civil, con las salveda- 
des ya puestas de manifiesto. Por consiguiente, aunque el sujeto 
haya sido el causante del daño o la persona a quien éste fuera 
imputable objetivamente, no existe responsabilidad por falta de 
culpabilidad. Así ocurre en particular: cuando no se dan las con- 
diciones de la negligencia, por ser el hecho imprevisible o inevita- 
ble en las condiciones y límites de sacrificio de la diligencia 
media; por falta de la capacidad de culpa o por concurrir las con- 
diciones de inexigibilidad o falta de libertad. 


Para englobar todos estos supuestos, puede utilizarse en mate- 
ria de Derecho de daños, el concepto de «caso fortuito» y entender 
que en todos los supuestos mencionados el daño merece esa cali- 
ficación, siempre que tengamos claro que el concepto de caso for- 
tuito utilizado en materia de responsabilidad civil extracontrac- 
tual no coincide con el que utilizamos en el Derecho de obligacio- 
nes (12). 


VIII. La denominada concurrencia de culpas 


Como hemos visto (supra, pág. 341 y ss.), en todos aquellos 
casos en que puede hablarse, siguiendo la terminología de Jaxoss, 
de «competencia de la víctima» se produce una causa de exclusión 
de la imputación objetiva y, por consiguiente, el resultado dañoso 
no es imputable al sujeto, sino a la víctima del daño. Hay supues- 
tos, sin embargo, en que sin concurrir la condición necesaria para 
poder hablar de competencia de la víctima, tanto el comporta- 


(12) Sobre ello, vid., «Fundamentos de Derecho civil patrimonial», vol. II, 
pág. 588 y ss. 
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miento de ésta, como el de la otra parte, han sido condición del 
daño y en ambas puede establecerse un juicio de culpabilidad. La 
jurisprudencia ha entendido que en estos casos debe procederse a 
una graduación de las respectivas culpas, de manera que con ello 
se reduzca, proporcionalmente, el deber de indemnizar. Esta regla 
se encuentra consagrada actualmente en el artículo 114 CP, donde 
se establece un criterio que parece plenamente aplicable a la res- 
ponsabilidad civil extracontractual. Según el mencionado precep- 
to legal si la víctima hubiese contribuido con su conducta a la pro- 
ducción del daño o perjuicio sufrido, los Jueces o Tribunales 
podrán moderar el importe de su reparación o indemnización. 


